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1　はじめに
　1999年5月15日に日本民事訴訟法学会50周年記念シンポジウムの一部
会として「民事保全の理論と実務一民事保全の50年」が行われた．司会
者は，藤田耕三元広島高裁長官，報告者は，瀬木比呂志判事，小山稔弁護士，
筆者の3名であった（報告および質疑の内容は，2000年3月刊行予定の民
訴雑誌46号に掲載されるので，参照されたい）．
　上記報告において，筆者は，仮の地位を定める仮処分による紛争解決を積
極的に評価する瀬木比呂志判事の提言を基本的に肯定する立場をとった．一
定の類型の民事紛争に関するかぎり，本案訴訟をまたずに仮の地位を定める
仮処分によって救済を与える必要もあれば，それを正当化する理論的根拠も
認められると考えたからである，
　もっとも，そのような方向性が固まったのはシンポジウムも間近になって
からであった．準備会での瀬木判事の報告からは，「仮の地位を定める仮処
分の本案代替化現象」，すなわち，仮の地位を定める仮処分によって紛争が
解決され，本案訴訟が提起されない現象（以下，「仮処分の本案代替化」と
いう）を一般的に肯定し，本案訴訟による紛争解決を不要とするかのような
印象を受けたので，当初は，「仮処分の本案代替化」の限界を画することが
課題となった．
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　仮処分によって本案訴訟の機能を代替することは可能か，本案訴訟を必要
とする事件もあるのではないかといった議論を重ねていくうちに，未解決の
法律問題を含む事件は「仮処分の本案代替化」の射程外にあることが確認さ
れた．「仮処分の本案代替化」を肯定するに際して瀬木判事が主として想定
していたのは，債権者に権利のあることが明らかであるにもかかわらず，本
案訴訟に問題の解決を委ねるべきとの理由から，実務が仮処分命令の発令を
抑制してきた事件類型であるということであった．関連する論点としては，
相手方の権利を争えないことは明白な事件において，依頼者のために弁護士
が訴訟の引き延ばしをすることは弁護士倫理上どのように評価されるか，わ
が国の弁護士報酬の体系は，かかる場合に早期の和解を促進するような構造
になっていないのではないか，といったことも指摘された．さらに，比較法
としてフランスの仮払レフェレやドイッの不正競争防止法上の差止仮処分を
検討したところ（これは，オブザーバーとして参加された高橋宏志教授の教
示による），新たな知見が得られた．「仮処分の本案代替化」はわが国以外で
もみられるが，それをいかに評価するかは，それぞれの国の実定法制度のあ
りかたと無関係ではない．本案訴訟を経ずに紛争を解決することが正当化さ
れる範囲は，実定法が仮処分命令の効力や審理手続の内容をどのように規定
しているかによっても左右される，このことは，わが国の解釈論および立法
論にとって示唆的であった．
　以上の経緯を踏まえて，シンポジウムのテーマとしては，保全訴訟と本案
訴訟の機能分担の再構築を取り上げることにした．換言すれば，従来は本案
訴訟の守備範囲とされてきた領域に保全訴訟がどこまで踏み込むことができ
るか，という問題である．報告に際しては，理念の対立に終始するよりも，
実務における問題状況に対して各自が建設的な提言を行うように心がけた．
保全訴訟と本案訴訟における手続保障の違いを一般的に論ずることをあえて
避け，仮処分の諸類型の検討に重点を置いたのは，そのためである．フォー
マリティーを満たした本案訴訟の必要性にっいては，「仮処分の本案代替化」
を積極的に評価する瀬木判事もこれを否定する趣旨ではないということだっ
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たので，本案訴訟による解決が最終的には保障されていることを前提とした．
検討の対象とした仮処分（意思表示を命ずる仮処分のうちの隣地使用権等に
もとつく仮処分，任意の履行に期待する仮処分，明渡断行仮処分，金員仮払
仮処分）に関するかぎり，仮処分命令の発令によって本案訴訟をまたずに紛
争が解決されたとしても，本案訴訟の領域を侵害することにはならないとい
う結論において，報告者間の意見は一致していた．
　しかし，仮処分による紛争解決を肯定する理論的根拠を何に求めるかは，
報告者ごとに異なっている．それは，「仮処分の本案代替化」の内容として，
仮処分命令の発令される範囲を拡大することと，その結果として本案訴訟が
提起されなくなることのいずれを重視するかにっいての考え方の違いとも関
連していたように思われる．この問題についての瀬木判事の見解は，判例タ
イムズ1001号掲載の論文「仮の地位を定める仮処分の本案代替化現象一
特別訴訟的側面の顕在化に伴うその紛争解決機能・領域の拡大，保全と本案
の役割分担の流動化一」（以下，「瀬木論文」として引用する）において明
らかにされている．瀬木論文の骨子は，仮の地位を定める仮処分の発令手続
においては充実した実質的な審理が行われており，高度の心証にもとついて
仮処分命令が発令されているがゆえに，仮処分の手続をもって本案訴訟に代
えることができる，ということのようである．
　本稿は，この瀬木判事の見解との対比を通じて私見を明らかにし，あわせ
て，シンポジウムにおいては時間等の制約によって深くは論じられなかった
点を補う目的をもつものである．
　なお，本稿は，財団法人民事紛争処理研究基金からの助成による研究成果
の一部である．
II瀬木論文の理論的位置づけ
　1　シンポジウムで対象としたのは，正確にいえば，仮の地位を定める仮
処分のうち，本案の請求権の全部または一部を実現したのと同様の結果を債
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権者に得させるような仮処分であった．金員仮払いの仮処分，不動産の明渡
断行仮処分，出版差止仮処分のほか，地位保全の仮処分，意思表示を命ずる
仮処分がこれに含まれる．実務上は「断行の仮処分」といわれることが多く，
瀬木論文においてもこの言葉が用いられている．しかし，「断行の仮処分」
というと，もっぱら金員仮払いの仮処分や不動産の明渡断行仮処分を意味す
るかのような印象を与えかねないので，以下ではこれに代えて，「満足的仮
処分」ということにするω。
　瀬木論文も指摘するように，裁判所は従来，満足的仮処分の発令には慎重
であった．たとえば，昭和40年代から増加した日照妨害にもとつく建築工
事の差止仮処分は，日照妨害の程度が受忍限度の範囲内であることを理由に
否定されることが多かった②．労働仮処分のうちの団体交渉応諾仮処分も，
昭和50年（1975年）の東京高裁決定（3）によって否定されていた．憲法28
条ないし労働組合法7条2号が団体交渉請求権を認めているとは解し難いと
いうのが，その理由であったω．
（1）　「満足的仮処分」および「断行（的）仮処分」の用法をめぐっては，諸説がある，兼
　子一「満足的仮処分と本案訴訟」民事法研究第3巻55頁（1969，初出1962），吉川
　大二郎「満足的仮処分の性質」増補仮処分の諸問題331頁（1968，初出1965），山木
　戸克己「満足的仮処分」吉川還暦下817頁注14（1966）等を参照　両者はほぼ同義
　　に解されているとの指摘もあるが（山木戸・前掲論文815頁，松浦馨「満足的仮処分
　　と本案訴訟」吉川追悼下546頁（1981）），実務上は，満足的仮処分のうち，物の給付
　請求権について，それが満足させられたのと同様の事実上または法律上の状態を仮に
　実現させる仮処分を「断行の仮処分」と称し，不動産の明渡しを求める仮処分や，賃
　金あるいは治療費生活費等の仮払いの仮処分が例に挙げられることが多い．鈴木＝三
　　ケ月編・注解民事執行法（6）315－6頁〔小笠原昭夫〕（1984），竹下＝藤田編・注解
　　民事保全法〔上巻〕274頁〔藤田耕三〕（1996），丹野達・民事保全手続の実務476頁
　　（1999），
（2）　日照妨害を理由とする建築差止仮処分の裁判例については，山口和男編・日照権訴
　　訟の実務65頁以下（1980）に詳細な紹介がある．
（3）東京高決昭和50年9月25日労民集26巻5号723頁（新聞之新聞社団体交渉拒否事
　　件）．
（4）　その後，東京高判昭和62年1月27日労民集38巻1号1頁（国鉄団体交渉拒否事
　　件）において，労働組合法7条にもとづき，労働組合は使用者に対して団体交渉を求
　　める法律上の地位を有する旨が判示された（本判決に対しては使用者側から上告がな
　　されたが，最高裁は，原審の判断は正当であるとして上告を棄却した．最判平成3年
　　4月23日労判589号6頁），もっとも，本件で争われたのは，団体交渉応諾仮処分の
　　可否ではなく，一定の事項が団体交渉の対象となるか否かであった．判決理由も，本
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さらに，被保全権利の要件や法的根拠は明確であっても，本案訴訟におい
て債権者が敗訴した場合の原状回復が事実上困難であることから，仮処分命
令の発令が制限された事件類型もあった．金員仮払仮処分命令の発令が，賃
金仮払仮処分や交通事故の被害者に対して生活費・医療費の支払いを命ずる
仮処分に限られていたのは，その例である⑤．同様の理由から，不動産の明
渡断行仮処分の発令に際しては，高度の保全の必要性が要求されていた⑥．
2　こうした保全実務に理論上の支柱を与えたのは，西山俊彦判事の著作
である「保全処分概論」（1972年（初版），1985年（新版））であったように
思われる．本書によれば，日照妨害を理由として建築工事の差止めが認めら
れるためには，日照妨害の程度が受忍限度を超えることを被害者の側で立証
しなければならない（新版377頁）．団体交渉請求権は，侵害行為の予防ま
たは排除を求める権利として法律上認められているものではないから，被保
全権利たりえない（新版414頁）．仮の地位を定める仮処分は，債権者の著
　件では「労働組合が使用者に対して一定の事項にっいて団体交渉に応ずべきことを裁
　判上請求することができるような具体的団体交渉請求権の存在」が争われているわけ
　ではないことを明示している．労民集38巻1号6頁参照．また，本件の第一審判決
　　（東京地判昭和61年2月27日労民集37巻1号123頁）は，具体的団体交渉請求権に
　っいては，使用者の債務の具体的内容の特定やその請求権の強制的実現の可否などの
　困難な問題があると指摘しているが，これらは，団体交渉応諾仮処分を否定する学説
　の論拠とされていたものでもあった．本判決を団体交渉応諾仮処分を肯定する方向に
　作用するものとみる見解もあるが（小西国友「本判決解説」労働判例百選〔第五版〕
　191頁（1989）），確認の訴えと団体交渉応諾仮処分の違いを考慮すれば，即断は困難
　であるように思われる．
（5）金員仮払仮処分については，鈴木＝三ケ月編・前掲（1）318頁〔小笠原昭夫〕に以
　下のような記述がある．「金銭給付を求める仮処分は，労働者が賃金の支払を求める
　場合や交通事故の被害者が事故による損害賠償金の支払を求める場合などに多くみら
　れるが，売掛代金や賃料の仮払いを求める仮処分が発令されたという実例には接しな
　　い．これらの場合が金銭給付の仮処分が認められている前記のような場合とどのよう
　な理由で区別されているのかという疑問が生じてくる，（申略）賃料債権や売掛債権
　　は概して経済活動のなかで生ずるものであるが，経済活動というものはこれより生ず
　　るリスクの予測と計算の下に行われるものであるということと，先に述べた「著シキ
　損害』の概念の相対性ということから，前記のような区別が生じているものと思われ
　　る．」
（6）保全の必要性が認められた例として，東京地判昭和38年3月12日判時331号26頁，
　東京高判昭和49年1月29日判時736号5i頁，東京地判昭和55年12月9日判時
　1006号71頁等を参照．
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しい損害を避け，または急迫な強暴を防ぐなどの理由がある場合に認められ
るが，損害が著しいというためには，仮処分によって債務者のこうむる損害
ないし不利益に比べて債権者の受ける利益が著しく大きいものであることを
要する．特に債権者の満足を目的とする仮処分にあっては，この判断は慎重
でなければならない（新版M頁）．
　もっとも，以上は満足的仮処分の許容性に理論上の問題があるという趣旨
ではない．満足的仮処分が仮処分の仮定性に反するものでないことは，「保
全処分概論」において論証されている（新版15頁）。それにもかかわらず，
西山理論が満足的仮処分に対して謙抑的であったのは，保全実務の経験を通
じて培われたバランス感覚によるものではなかったかと思われる．「保全処
分概論」初版のはしがきには，このことをうかがわせる以下のような記述が
ある．
　「保全処分，特に仮処分に対する訴訟関係人の期待は大きい．本案訴訟の
遅延という宿命もさることながら，めまぐるしい社会・経済情勢の進展と権
利意識の高揚は，保全処分を本案訴訟の脇役に甘んじさせてはおかない．裁
判所も，正当な期待を裏切らないような解釈と運用につとめて，必要とあら
ば，断乎たる保全処分を発する信念と勇気が必要であり，その意味では，
『仮処分よ，ためらうことなかれ』というべきである．しかし，権利関係の
最終的な判定は本案訴訟の確定判決のみが能くこれをなし得るということも，
また銘記しなければならない．訴訟関係人の保全処分に関する期待は，やや
もすれば過大なものになりがちである．何といっても，本案の確定判決によ
らないで私人間の権利関係に介入するのであるから，保全処分裁判所は，あ
くまでも謙虚であるべきであり，仮処分をもって紛争を解決しようとするが
如き気負いは，厳に慎まなければならない．その意味では，『仮処分よ，驕
るなかれ』と強調すべきである．」
　保全の裁判官は，仮処分に対する債権者の期待にこたえるべく努力すべき
ではあるが，救済を与えることに急なあまり，かえって裁判の威信を失って
はならないことを説いたものとして，興味深い．
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　3　西山理論の前提には，保全命令を発令するためには被保全権利と保全
の必要性のいずれをも具備する必要があるという命題があるω．しかし，
「保全処分概論」の初版が上梓されたころから，これとは異なる見解も現れ
るようになった．すなわち，松浦馨教授は，日照権などの生成中の権利が被
保全権利である場合には，被保全権利の疎明がなくても保全の必要性の要件
さえ満たせば仮処分命令を発令することができるとする見解を唱えられ
た⑧．続いて，野村秀敏教授は，被保全権利が疑いなく理由あるものと思わ
れる場合には，そのことにもとついて仮処分命令が発令されるとともに，被
保全権利が疑いなく理由のないものとは思われない場合にも，保全の必要性
の存在と利益衡量にもとついて仮処分命令が発令されるとの見解を提唱され
た⑨．この野村教授の見解は，ドイッのライボルト教授の見解（10）から影響
を受けたものであった．
　これらの学説は，被保全権利の本格的な審理は本案訴訟に留保されるべき
ことを説く点で共通している．被保全権利の審理を慎重に行うあまり，仮処
分の手続が長期化する「仮処分の本案化」を批判し，保全訴訟の本来のあり
かたを追求したものとして注目すべきである．
　しかし，実務はこのような考え方を受け入れるにはいたらなかった．その
（7）　仮処分命令が発令されるために被保全権利の存在が必要であるかについて，かつて
　　はこれを否定した判例もあった．しかし，吉川大二郎博士が「保全訴訟における被保
　全権利の審理」増補保全訴訟の基本問題191頁（1952，初出1938）において，被保
　全権利は保全訴訟における審理の対象となることを説かれてから，被保全権利の存在
　　も仮処分命令の発令要件であるとする見解が通説となった．以上にっいては，拙稿
　「仮の救済における審理の構造（1）」法協101巻10号56頁以下（1984）を参照．
（8）松浦馨「日照権紛争における建築禁止の仮処分」ジュリスト493号116頁（1971），
　同「差止請求と仮処分」ジュリスト500号368頁（1972），同「日照妨害に基づく差
　止請求」ジュリスト特集日照権252頁（1974），同「いわゆる水俣病未認定患者のチ
　　ッソに対する医療費等の仮払，仮負担を命じた事例」判例タイムズ315号134頁
　　（1974）．その後の松浦教授の見解にっいては，「保全処分の機能と保全手続の構造」
　新・実務民訴講座143頁（1982）を参照．
（9）　野村秀敏・保全訴訟と本案訴訟203頁以下（198D．
（10）　D．　Leipold，　Grundlagen　des　einstweiligen　Rechtsschutzes，1971；ders，　Struktur－
　fragen　des　einstweiligen　Rechtsschutzes，　ZZP　90，263（1977）．後者は，慶応大学
　および名古屋大学で行われた講演を再現したものである．その松浦教授による翻訳が，
　「仮救済制度の基本構造」という題名で民訴雑誌23号（1977）に掲載されている．
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理由として，瀬木論文は，手続的思考を好まず，たとえ保全命令であっても
実体に見合った結論を強く期待する日本人の認識構造，思い切った暫定的な
仮の救済の思想によるドラスティックな命令が社会に大きな混乱を引き起こ
すおそれへの危惧，日本人や日本の社会の本質的な保守性を挙げている（第
五　ありうる批判とこれにっいての検討　3（10頁））．
　瀬木論文のいうところの「手続的思考を好まない日本人」に保全の裁判官
は含まれるのか，それとも，そのような「日本人」とは主として当事者およ
び弁護士であり，裁判官は彼らの意向を汲んで行動しているだけだという趣
旨なのかは，必ずしも明らかでない．「思い切った暫定的な仮の救済の思想
によるドラスティックな命令」が具体的には何を意味するのかも，想像しに
くいところがある．「日本人や日本の社会の本質的な保守性」も，日本人の
国民性を論拠とする立論がそうであるように，多くの内容を語るものではな
い．
　しかし，日本人論の検討はここでの眼目ではない．問題は，被保全権利の
審理は簡略なものにとどめ，保全の必要性や利益衡量にもとついて保全命令
を発令するという学説の提案に対して，保全の裁判官が抵抗を示した事実を
いかに評価するかである。筆者自身は，被保全権利の存否の判断にもとつい
て仮処分命令の発令を決しようとする実務の姿勢には，結果的に日照権など
の生成中の権利にもとつく仮処分命令を抑制するという問題はあったものの，
評価すべき点もあったと考えている．保全の必要性や利益衡量といった裁量
性の強い基準は，社会に生起する新たな要求を法的な救済の枠組みに取り込
むことができるという利点をもっ反面，客観性や公平性に欠けるうらみがあ
る．被保全権利が存在するか否かの判断は留保したまま，保全の必要性の存
在または利益衡量における債権者の優越のみを理由として仮処分命令を発令
しては，債務者に対する説得力に欠けるという判断には，合理牲があるよう
に思われる，たとえば，被保全権利の存否に拘泥することなく，大胆に裁量
権を行使して仮処分命令を発令しようとする裁判官が一般的である状況を想
定したときには，現状のほうがはるかに健全だといえるのではあるまい
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か（11）．
　4　実務が学説の提案を受け入れなかったことにっいては，瀬木論文も，
「ある意味での消極性とともに，一定の合理性と必然性がある」との評価を
下している（第五　ありうる批判とこれにっいての検討　4（11頁））．もっ
とも，その意図するところは筆者と同じではない．瀬木論文が実務に「合理
性と必然性」を認めるのは，「切迫した権利侵害類型の紛争に関する限り，
早期の段階で実質的な審理を経てその一回的な解決を図りたいという当事者
の指向は，基本的には自然なものといえるからである」（同箇所．なお，第
三　現象の推進力とその背景　一　現象の推進力　4（6頁）にも，「仮処分
の手続内における紛争の一回的解決を求める債権者の期待と指向は，基本的
には，合理的でありかつ健全なものなのではないか」という記述がある）．
　ここで「当事者の指向」とされている，仮処分手続における「実質的な審
理」によって紛争を「一回的に」（すなわち，本案訴訟を経ることなく）解
決することが望ましいとの判断は，瀬木論文全体の基調をなすものである．
現在の実務を合理的だとする瀬木論文は，仮処分命令を発令するには被保全
権利の存在を前提としなければならない，という命題を支持してはいるが，
それだけにとどまっているわけではない．仮処分手続において被保全権利に
っいての「実質的な審理」がなされれば，本案訴訟においてさらに被保全権
利の審理をする必要はない，と主張するにいたっている．それを根拠として，
現在の実務が許容している以上に仮処分命令を発令すべきことを提言したと
ころに，瀬木論文の斬新さがあるといえよう（12）．
（11）　筆者は，ここで述べた仮処分命令の発令要件という実体面のみならず，発令手続の
　内容という手続面についても，裁判官に大幅な裁量を認めることに懐疑的である（手
　続面における裁判官の裁量の問題については，次節において論ずる）．それは，裁判
　官の権限の行使にも一定の制約があると考えるためである．なお，ここでいう「裁判
　官」とは普遍的な意味のそれであり，決してわが国の現行制度のもとでの裁判官のみ
　を想定したものではないことを，念のために付言しておきたい．
（12）　瀬木論文と同様に「仮処分の本案代替化」を肯定的に評価する見解は，以前から存
　在した。たとえば，沢栄三「仮処分の本案化」保全訴訟研究35－6頁（1960，初出
　1955）は，労働事件の仮処分において審理が長期化し，本案訴訟と変わらないような
　慎重な審理がなされる結果，本案訴訟が提起されなくなる現象について，変態視され
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5　このように，瀬木判事の主張は，仮処分命令の発令される領域を拡大
するという結論においては，学説と同じ方向をあざしている．しかし，その
根拠は，仮処分手続において被保全権利にっいて「実質的な審理」がなされ
ることに求められている．しかも，そのような審理を経れば，仮処分かぎり
で紛争を全面的に解決することも可能であるとされている，換言すれば，瀬
木論文が評価する「仮処分の本案代替化」とは，仮処分による紛争解決が本
案訴訟によるそれに取って代わることを意味する（13）．その点で，被保全権
利についての審理は本案訴訟に留保し，仮処分命令はあくまでも暫定的な救
　　るべきものではなく，むしろ，仮の地位を定める仮処分が本来有する重要な作用であ
　　ると述べていた．しかし，この見解は，仮処分の審理の長期化と満足的仮処分の発令
　　によって本案訴訟が無用になってしまうことはやはり変態的であるとの批判を免れな
　　かった．兼子・前掲（1）58頁．瀬木論文においては，仮処分の迅速な審理を損なわ
　　ずに，本案訴訟におけるのと同様の救済を与えることができるとされているので，か
　　かる批判をかわすことができる．しかも，瀬木論文は，労働仮処分のような特殊な場
　　合を想定したものではなく，理論上は，仮の地位を定める仮処分全般を対象とする．
　　これらの点において，瀬木論文は，「仮処分の本案代替化」を擁護していた従来の見
　　解とも異なっている．
（13）別の意味の「仮処分の本案代替化」としては，紛争解決方法として本案訴訟のほか
　　に仮処分をも予定するということが考えられる．従来は本案訴訟による解決のみが想
　　定されていたところに，仮処分による解決をも許容するというものである．この意味
　　の「仮処分の本案代替化」においては，仮処分は本案訴訟に代わる選択肢であるとい
　　う点において代替的であるが，本案訴訟の必要性を否定してしまうほどの代替性を有
　　しているとは考えられていない．たとえば，最初の段階では本案訴訟ではなく仮処分
　　による解決が選択されたとしても，後に再び本案訴訟による解決が必要になることも
　　ありうる．本文で述べた「仮処分の本案代替化」においては，仮処分が本案訴訟の
　replacementであるのに対し，ここでいう「仮処分の本案代替化」は仮処分に本案訴
　訟のaltemativeとしての位置づけを与えるにとどまる．日本語では同じく代替物と
　訳されるreplacementとaltemativeの違いについては，see　also　J．　Resnik，　Fail・
　ing　Faith：Adjudicatory　Procedure　in　Decline，53　UCLR　494，536（1986）．
　　瀬木論文は，仮の地位を定める仮処分命令の発令される領域を拡大すべきことを説
　　き，本案訴訟の必要性を否定しない点において，仮処分を本案訴訟のaltemativeと
　する意味の「仮処分の本案代替化」を推進しているかにみえる．また，論文の後半の
　各論的考察の箇所には，この意味の「仮処分の本案代替化」として解釈しうる提言も
　　（たとえば，占有訴権にもとつく仮処分などにっいて）みられる．しかし，次節でも
　述べるように，瀬木論文の全体の基調は，仮の地位を定める仮処分の手続において裁
　判官が手続的配慮を怠らないかぎり，仮処分の手続をもって本案訴訟に代えることは
　合理的であり，それが当事者の期待にもかなうというものである．仮処分手続が本来
　のあり方で進められるならば本案訴訟は必要でないとする点では，仮処分を本案訴訟
　のreplacementととらえているように思われる．
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済を与えるものとして位置づける学説とは，一線を画している．
　問題は，瀬木論文のいう「実質的な審理」がどのような内容のものかであ
る．「実質的な審理」は，いわれているように本案訴訟における審理に代わ
りうるものなのであろうか，また，「仮処分の手続内における紛争の一回的
解決」によってなにがどのように解決されるのかについても，検討の余地が
ある．さらにいえば，仮処分手続の後に重ねて本案訴訟の審理を行う必要は
ないとすれば，本案訴訟ないし通常訴訟の存在意義はどこに求められるべき
なのであろうか．瀬木論文で提示された「仮処分の本案代替化」は，実は，
民事裁判に不可欠な要素とは何かという根本問題にもかかわっているように
思われる．
　次節では，以上を念頭に置きっっ，さらに詳細に瀬木論文を検討しよう．
III「仮処分の本案代替化」の正当化根拠
　1瀬木論文は，「仮処分の本案代替化」の背景として，仮処分の手続内で
の紛争の一回的解決に対する債権者（代理人）の期待，あるいは，仮処分に
よる迅速な救済に対する社会の理解を指摘する（たとえば，第二　現象の定
義と実態　二　実態2（5頁）第三　現象の推進力とその背景　一　現象の
推進力　2，4（5頁，6頁）　三　その社会的背景（6頁）　第五　ありうる
批判とこれにっいての検討　4（11頁））．保全の実務を通じて，また個人と
しての様々な経験を通じて，そうした現実的な要求があると感じられたので
あろう．
　新たな法制度を構築したり，既存の法制度の運営を改善するうえで，利用
者たる一般市民の期待に配慮することは必要であろう（14）．そのこと自体を
否定するっもりはない．問題は，正当な期待とは何かを見極めることである。
（14）裁判制度を構築するにあたって一般市民の裁判に対する期待を考慮すべきことを説
　くものとして，たとえば，小島武司「少額訴訟手続の創設（上）」NBL573号27頁
（1995）がある．
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この判断を誤れば，西山判事が警告されたように，驕慢な仮処分裁判所とい
う非難を受けることになろう．
　瀬木論文も，債権者の期待からただちに「仮処分の本案代替化」が根拠付
けられる，とまでいっているわけではない．「債権者の権利を迅速に救済す
べき要請の有無を見極めることが重要」であることは認めている（第四　現
象の根拠　一　現象の実際的根拠　2（6頁））．そして，「仮処分の本案代替
化」に適する事件類型として，1EI照権，私道の通行権，隣地使用権等の本
案よりも保全で行使するに適した権利に関するもの，2占有訴権のように，
本案における勝訴の可能性が低い場合であっても保全では暫定的に保護の対
象となる権利に関するもの，3従来，裁判官が理論的側面から仮処分の発令
に消極的であった事件類型である任意の履行に期待する仮処分と意思表示を
命ずる仮処分（前者の具体例は，継続的契約関係や私立学校の在学関係を規
制する地位保全の仮処分であり，後者のそれは，隣地使用権ないしこれに類
似する権利にもとつく隣地使用，他の区分所有者の専有部分使用，ガス，上
下水道管設置の承諾を求める仮処分である）を挙げている（第七　いくつか
の観点からの分析　二　請求権に応じた保全と本案の振り分け（請求権に適
した救済方法の選択）という観点からの分析（13－4頁））．
　2　以上の事件類型のうち占有訴権にっいては，筆者もかつて，もっぱら
仮処分によって実現されるべき権利として位置づけたことがある．すなわち，
占有訴権は，本権の存否について争っている当事者の一方が，法的な手続を
経ずに実力で他方の占有を妨害または侵奪した場合に，現在または従前の占
有状態を維持することを目的とする．本権に関する争いが解決されるまでの
間，暫定的な規整を行うために存在する権利であるから，これを実現する手
続としては仮処分が最も適している．占有に関する当事者の行き過ぎた実力
行使を仮処分によって抑止したうえで，本権の争いを本案訴訟で解決するの
が，占有訴権と本権の本来の関係というべきではないか．以上が私見の骨子
である（15）．
　（15）拙稿「仮の救済における審理の構造（3・完）」法協102巻9号98頁以下（1985）．
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　沿革的にも，占有訴権は，本権に関する訴訟とは別の，簡易迅速な略式訴
訟ないし特別訴訟である占有訴訟において主張されるべき権利であった．し
かるに，ドイッにおいてもわが国においても，こうした占有訴権にふさわし
い訴訟手続を本権に関する通常訴訟とは別個に設けるという選択はなされな
かった．それは，アクチオ体系からの脱却を図るべく普通法時代に存在した
各種の特別訴訟を廃止し，通常訴訟の手続に一本化することをめざしたドイ
ツ的思考のもとでは，自然なことであったと評価しうる．しかし，占有訴訟
を廃止して占有訴権も本権と同様に通常訴訟において主張されうる権利とし
たことは，一元的な実体法体系が訴訟以前に存在するという考え方には忠実
であった反面，本権とならんで占有訴権が存在することにはどのような意味
があるか，という疑問を新たに生ぜしめる結果となった㈹．
　もっとも，民法の制定に際してフランス法を手本としたわが国においては，
占有訴訟にっいて特則を設けることは可能であったし，実際にボアソナード
草案においてはその試みがなされていた．しかし，それは本来，訴訟法の問
題であるとして民法には規定されず，また，民事訴訟法にっいてはドイッ法
の影響が強かったために，やはり特別訴訟としての占有訴訟という観念は定
着しなかった．このことを訴訟物論争との関連において論証された三ケ月博
士は，仮処分制度が占有訴訟の機能の相当部分を果だしている現在では，占
有訴訟によって簡易迅速な解決を図る必要はない，と言明された（17）．博士
　私見は，藤原弘道「占有訴権の訴訟上の機能と仮処分」末川追悼「法と権利3」283
　頁（1978）から示唆を受けたものである．私見に対しては，小林秀之「証拠の収集
　　（上）（下）」判タ657号9頁注（23），658号11頁（1988），同「『手続法からみた民
　法』序論一製造物責任，債権者代位権，情報請求権，占有訴権を例として一」三
　ケ月古稀・上99－100頁（1991）が肯定的な立場から，勅使河原和彦「民法二〇二条
　の訴訟法的考察」早稲田法学70巻1号77頁以下（1994）が批判的な立場から，論評
　されている．
（16）　この点にっき，兼子一「保全訴訟の性格」民事法研究第3巻71頁（1969，初出
　1965）は，「アクチオ体系にあった，それぞれの権利の機能と訴i訟構造との相関関係
　についての繊細な心遣いが，却って失われてしまった感じがする」と指摘する．
　　なお，占有訴権のような暫定的権利を一元的な実体法体系の中に位置づけようとす
　　ることの問題点にっいては，拙稿・前掲（7）52頁，70頁参照．
（17）三ケ月章「占有訴訟の現代的意義一一一．m．．．民法二〇二条一項の比較法的・系譜的考
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自身は，仮処分が占有訴訟に取って代わるにいたった理由に言及されていな
いが，占有訴訟が簡易迅速な特別訴訟として構築されなかったために，結果
的に，仮処分手続がその代用としての機能を果たさざるをえなかった，とい
う説明が可能であるように思われる（18）．
瀬木論文は，暴力的な占有侵奪があった場合や，債務者に悪質な生活・営
業妨害行為のある場合には，本権の疎明が十分ではないときでも，占有訴権
にもとついて，債権者に使用を許す類型の占有移転禁止の仮処分や占有妨害
禁止の仮処分を発してもよいとする（13頁）．たとえば，不動産の明渡要求
に応じようとしない賃借人から，賃貸人が当該不動産の占有を暴力的に回復
してしまったという場合に，賃貸借契約が解除されているという理由で賃借
　察一」民事訴訟法研究第3巻63頁（1966，初出1962）．
（18）勅使河原・前掲（15）23頁以下は，前注の三ケ月博士の見解を批判して，次のよ
　　うに主張する．仮処分制度があるからといって，占有訴訟の迅速化を図る必要はない
　　と考えるのは妥当でない．通常訴訟としての占有訴訟も，「占有先審理原則」（占有の
　訴えに対して本権にもとつく反訴が提起された場合には，まず占有本訴の審理を行い，
　本権反訴が裁判に熟すのを待たずに一部判決をし，仮執行宣言を付することをいう．
　　同論文67頁）が確立されれば，迅速な占有保護を実現することができる．このよう
　　にして迅速化された占有訴訟と仮処分とを併行して用いるべきである．
　　たしかに，論者の提唱する「占有先審理原則」が適用されるならば，本権反訴適法
　説のもとでも占有訴権を迅速に保護することができるであろう，そして，占有訴権が
　通常訴訟においても実現される権利であるとすれば（本文で述べたように，私見はこ
　　れと異なるが），通常訴訟としての占有訴訟を迅速化することも可能な選択肢の一っ
　　であろう．しかし，こうして占有訴訟が迅速化されたとしても，仮処分が占有訴訟に
　取って代わる現象にそれほどの変化はないのではないかと筆者は想像する．論者も認
　　めるように（同論文24頁），占有訴訟を迅速化しても，仮処分ほどの迅速性を実現す
　　ることは不可能だとすれば，占有権者に，仮処分ではなく，通常訴訟で占有訴権を主
　張することを期待しえないように思われるからである．たとえば，賃貸不動産の明渡
　　しをめぐって賃貸人と賃借人との間で交渉がなされていたところ，賃貸人が一方的に
　交渉を打ち切って実力で賃借人の占有を侵奪したという場合を想定してみよう．住居
　　あるいは営業場所を失った賃借人としては，占有訴訟よりも仮処分による救済を求め
　　るであろう．少しでも早く占有を回復することが，損害を拡大させないためにも，賃
　貸人との交渉で不利にならないためにも，必要だからである．占有の回復が遅れれば，
　賃貸人のみを利することになり，違法な自力救済をしたほうが得だという結果になり
　　かねない．また，賃借人が仮処分によって占有を回復したのちには，賃貸人は交渉を
　再開するか，明渡しの訴えを提起するかを選択することになるが，交渉を選択した結
　果，合意が成立した場合には，本権の訴えをまたずに紛争を解決することができる．
　　「占有先審理原則」のもとで占有本訴と本権反訴を審理する場合に比べて，より簡易
　　かつ自律的な紛争解決が可能になるように思われる．
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権の疎明が成り立たなくても，占有訴権を根拠として賃借人に不動産の使用
を許す仮処分命令を発令する，という趣旨であろうと思われる．そして，こ
の結論の理由づけとして，占有訴権が仮処分によって実現するにふさわしい
過渡的，手段的性格をもっているとの説明が有効であることも認あている
（19頁注（13）参照）．しかし，かりに占有訴権の暫定的な性格からこのよ
うな実務が正当化されるとすれば，それは，仮処分が本案訴訟に取って代わ
るという意味の「仮処分の本案代替化」とは必ずしも整合しないのではない
　論者は，仮処分と占有訴訟の達いとして，債務者審尋の方法による仮処分の手続よ
りも，通常訴訟である占有訴訟のほうが被告に対する手続的保障が厚いことも指摘す
る（同論文73－4頁）．正当な指摘であり，筆者が仮処分手続をもって通常訴訟に代え
ることはできないと考える理由も，そこにある（詳細は，後述4以下を参照）．しか
し，占有侵奪が違法な自力救済である場合に関するかぎり，手続保障の違いは，占有
訴訟の必要性の論拠とはならないように思われる．本権者（先の例における賃貸人）
が明渡しの訴えを提起せず，実力で占有を侵奪したことに問題があるにもかかわらず，
その手続的保障のために，占有権者（賃借人）が迅速な仮処分ではなく，通常訴訟の
方法を用いなければならないとすれば，かえって衡平を欠くからである．本権者の手
続的保障は，本権者みずから明渡しの訴えを提起することによって，図るべきではな
いだろうか．
　逆に，本権者の占有侵奪行為が違法な自力救済とはいえない場合には，以上のよう
な規律を正当化することはできない．たとえば，本権者の占有する物を無権利者が奪
取したので，本権者が奪還したという場合がそれである．この場合に無権利者が占有
訴権を被保全権利とする仮処分命令を申し立てたとしても，申請書の記載または債務
者審尋の結果から，仮処分債権者に本権はなく，むしろ債務者が本権者であることが
明らかになったならば，仮処分命令の申立ては却下されるべきである．
　仮処分申請書の記載から債権者の本権の不存在が明白であるときには，占有訴権の
認められるべき基礎を欠いているとする筆者の旧稿の主張（拙稿・前掲（15）103
頁）に対しては，勅使河原・前掲（15）78頁が，占有訴権が本権の有無にかかわら
ず保護されるべき権利であることを看過するものであるとの批判を加えられた，しか
し，同諭文104－5頁には，占有訴訟において，被告〔本権者〕の占有侵奪行為が正当
な自力救済であって「不法の私力行使」に該当しないことが認められれば，原告〔占
有権を主張する無権利者〕の請求は棄却される可能性があるので，同様のケースが占
有仮処分で問題になった場合には，「保全の必要性」か，または「被保全権利」の存
否の段階で否定されても差し支えない，との記述がある．すでに述べたように，筆者
も，かかる場合には占有訴権にもとつく仮処分は認められないと考えるので，結論に
関するかぎり論者との見解の違いはさほど大きくはないのではないかと推測する．し
かし，旧稿の表現が具体性を欠き，ミスリーディングであったことは確かである．筆
者が先の主張において想定していたのは，仮処分債権者がたとえば盗人のような不法
占有者であり，本権者である仮処分債務者が自力救済として許される範囲で占有侵奪
を行った場合であることを補足したい．
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かと思われる．占有訴権にもとついて仮処分命令が発令されても，本権に関
する争いを解決するためには本案訴訟を必要とするからである．換言すれば，
占有訴権が仮処分による暫定的な保護の対象となる権利であることは，本権
の疎明が十分でない者に対しても仮処分命令の発令を認める根拠にはなって
も，本案訴訟の機能を仮処分が代わりに果たすことをただちに正当化するも
のではない，ということになろう．
　3　瀬木論文がその真価を発揮するのは，本案訴訟によって確定される実
体法上の権利と仮処分における被保全権利とが一致する通常の場合において
である．かかる場合に関するかぎり，瀬木論文の挙げる「仮処分の本案代替
化」の正当化根拠は，明快で首尾一貫している．それは，仮処分手続におい
ては充実した実質的な審理が行われており，実体権の存否に関する判断の正
しさの点では保全訴訟は本案訴訟に劣らない，というものである．
　本案訴訟は確かに審理の公開を含む手続のフォーマリティーを備えており，
当事者に対する手続保障も充実している．しかし，満足的仮処分の手続にお
いても，双方審尋が行われれば当事者双方の実質的な攻防は尽くされるし，
仮処分命令を発令する場合の裁判官の心証も高度である．そうであるがゆえ
に，敗訴した債務者も審理の結果にっいて納得する．「裁判官の心証度，判
断の実質的な正しさの担保，という点からみるならば，両者〔保全訴訟と本
案訴証筆者注〕には甲乙っけ難い部分があり，『本案手続が先験的にすぐ
れている』とはいえないのではないか」（第四　現象の根拠　一　現象の実
際的根拠　6（8頁））．これが，瀬木判事の最も強調されたかった点であろ
う．
　4仮処分手続においてはフォーマリティーこそ保障されていないものの，
実質的な審理が行われており，当事者は裁判官の判断に納得している．それ
ゆえ，紛争は仮処分によって解決され，本案訴訟の提起にまでいたらない．
このような立論に対しては，本案訴訟が提起されないのは仮処分の手続が充
実している結果だといいきれるだろうか，という疑問を提起しうる．しかし，
この点はしばらく措き，手続のフォーマリティーを欠く保全訴訟でも，そこ
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で実質的な審理が尽くされ，高度の心証にもとついて保全命令が発令されて
いるならば，本案訴訟に代替しうるという結論の当否を検討することにしよ
う．
　まず，仮の地位を定める仮処分における「実質的な審理」がどのような実
体をもっかを確認することから始めよう．民事保全法23条4項によれば，
仮の地位を定める仮処分命令の発令に際しては原則として口頭弁論または債
務者審尋を経なければならない．実際には，口頭弁論が開かれることはほと
んどなく，債務者審尋が行われるのが通例である．瀬木論文の想定する債務
者審尋は，「机を間にはさんで裁判官と当事者双方が相対する双方審尋の手
続」である（第四　現象の根拠　一　現象の実際的根拠　4（7頁））．
　しかし，現行法上は，債務者審尋が当事者双方の対席のもとで行われると
いう保障はない．それは，保全異議に関する民事保全法29条の文言が「当
事者双方が立ち会うことができる審尋の期日」であるのに対し，23条4項
では「債務者が立ち会うことができる審尋の期日」と書き分けられているこ
とにあらわれている（19）．さらに，23条4項但書によれば，「（審尋の）期日
を経ることにより仮処分命令の申立ての目的を達することができない事情が
あるときは」債務者審尋を経ずに仮処分命令を発令しうることになっている．
すなわち，現行法の解釈としては，裁判官の状況判断で債務者審尋を対席で
行わないことができるのみならず，場合によっては債務者審尋を省略するこ
とさえできる．瀬木論文は，「仮処分の本案代替化」を正当なものとして認
知するための前提条件の一っとして，対審性が実質的に保障されていること
を挙げているが（第六　現象を正当なものとして認知するための前提条件
1（11頁）），「実質的な審理」にしても「対審性の実質的保障」にしても，
裁判官の裁量に依存したものであることに注目すべきである．
　仮処分の審尋手続に債務者の防御権に対する制度的な保障が薄いというデ
　（19）　23条4項と29条の文言の違いは，保全命令の申立ての段階では必ずしも対審構造
　　が保障されないのに対し，保全異議の段階では対審構造が保障されているという差異
　　を意味する．この点については，〈研究会〉民事保全法の基本構造・ジュリスト969
　　号民事保全法の運用と展望15頁〔新堂発言，山崎発言，竹下発言〕（1990）参照．
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メリットのあることは，瀬木論文も認めてはいる．しかし，このデメリット
は，本案訴訟の保全訴訟に対する優位を決定づけるものではない．審尋手続
においても，「裁判官が〔手続的保障にっいての〕配慮を怠らないならば，
必ずしも債務者の権利を危うくするものではない」からである（第四　現象
の根拠　一　現象の実際的根拠　7（8頁））．そして，審尋手続のデメリッ
トを理由とする批判に対しては，「権利の迅速な救済を旨とする仮処分の審
理手続モデルを考えるにあたって，手続的配慮を怠る悪しき裁判官によって
債務者が被る可能性のある不利益ばかりを念頭においた議論が行われるとす
れば，そのような議論にもまたバランスを欠く面がありはしないかと思われ
る」との反論を用意している（同箇所）．
　5　口頭弁論と債務者審尋のいずれを行うか，あるいは，債務者審尋を双
方対席のもとで行うかを裁判官の裁量に委ねても，裁量権が常に適正に行使
されるならば，格別の問題は生じないであろう．非公開の審尋手続において
も裁判官は正しい結論に到達するとすれば，公開主義を維持することにどれ
ほどの意味があるかさえ疑わしくなる．「審理の公開を含めた手続のフォー
マリティーについて，それを先験的な前提としてしまうのではなく，冷静に
その意味と根拠を掘り下げていく必要がある」という瀬木論文の主張（第四
　現象の根拠　一　現象の実際的根拠　6（8頁〉）（20）には，理由があると感
（20）　引用部分は，瀬木論文においては瀬木判事自身の主張としてではなく，高橋宏志教
　授の主張として述べられている．しかし，参照すべき箇所として掲げられている「争
　点整理手続立法序説」民訴雑誌40号101－2頁の注15（1994）に，引用部分と同様の
　表現があるわけではない，該当すると思われるのは，以下の記述である．
　　　「仮に口頭弁論では証拠調べ，しかも証人尋問・当事者尋問が行なわれるだけだと
　なると，それだけであれば弁論準備手続内での同行第三者の審尋　（民保30条類推）
　で代替させてよい，その方が実質があり迅速だという議論が出てくるのではなかろう
　か．確かに，すべての証人尋問を厳粛な雰囲気のもとで行なう必要はなく，むしろ，
　証人を必要以上に緊張させないとする観点からは，第三者審尋もそれ自体としては積
　極的評価が可能である．また，ラウンド・テーブル法廷での証人尋問は法律的には適
　法であるから，それと同行第三者の審尋とは，公開の点を除き，一歩の距離にすぎな
　い．さらに，わざわざ同行してきた第三者を弁論準備手続では聴いてはならないとす
　ることには抵抗があると言うのが裁判官の現場感覚というものであろう．弁論兼和解
　でも，そこまで行なわれているのかも知れない．
　　しかしながら，ここまで進むと，判決言い渡しは別として，民事裁判の全過程が非
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じられるであろう．
しかし，筆者はこのような考え方には疑問をもっ．少なくとも現在の裁判
制度は，裁判官に対するそこまでの信頼を前提として組み立てられてはいな
いように思われる．今日において法定証拠主義によって裁判官の事実認定を
拘束しようとすれば，たしかに時代錯誤であるといわれるであろう．弁論の
分離・併合など，裁判官の裁量に委ねられている問題もある．しかし，当事
者双方の対席のもとで審理を行うか否か，手続を公開するか否かを裁判官の
裁量に委ねても裁判の正当牲（1egitimacy）に問題はないという段階には，
いまだいたっていないというべきである．
かかる私見に対しては，それならば，公開主義が裁判の適正・公平にとっ
てどのような意味をもっているかを明らかにせよ，と反論されるかもしれな
い．さらには，非公開の審理においてこそ，実質的な議論がなされ，事件の
核心に迫りうることは，戦後まもない時期の労働仮処分の審尋手続や弁論準
備手続の前身ともいうべき弁論兼和解の経験からも知られているではないか，
と反駁されるかもしれない（21）．
　　公開ということになる．第一東京弁護士会「新民事訴訟手続試案」（ジュリスト914
　　号40頁以下）は，それでよいとするであろうし，賛同する学者もいるであろう．が，
　　しかし，すべて非公開の民事裁判では，どこかで何かが確実に壊れるように思う．そ
　　れが何であり，どのようなメカニズムでそうなるかを特定することができないのが，
　私を含めて現学界の力量の実状であろう．」
　　同論文の99頁では，手続の公開について「透明な手続の価値は，やはりいっか見
　　直されるのではなかろうか．」と述べられていることも考えると，高橋教授が審理の
　　公開の意義にっいて瀬木判事と同程度に懐疑的であるかは，必ずしも明らかでない．
　　しかし，両者は，審理の公開それ自体を重要視するのではなく，たとえば適正な事実
　認定などの他の価値を実現することにその存在意義を求めている点において，類似し
　　ているように思われる．違いがあるとすれば，高橋教授が，公開主義によって実現さ
　　れる価値を想定しっつ，現時点ではそれを同定することはできないとするのに対し，
　瀬木判事はそのような価値の存在そのものに否定的であるという点ではないだろうか．
（21）　柳川真佐夫「労鋤争議仮処分の密行性と緊急性にっいて」法律時報21巻6号20頁
　　（1949）には，次のような記述がある．
　　　「労働争議事件の仮処分の審理には必ず口頭弁論を開くべしと強く主張する学者も
　　ある．然し事実の真相を発見するには必ずしも口頭弁論によらなければならぬとする
　実際上の理由もないのみならず，労働争議の仮処分の緊急性の特質からすると，弁論
　　を開くことによって却って不当な結果を来すことが多いのである．
　　訴訟の実務に多少経験があるならば，一般の訴訟に於て口頭弁論に於ける型にはま
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非公開であることが審理の質を高めるについてどの程度，決定的であるか，
逆にいえば，公開主義が実質的な議論を行うのにどれほどの障害になるかに
ついて，筆者は懐疑的であるが，その点には立ち入らない（22）．むしろ問題
にしたいのは，公開主義ははたして適正・公平な裁判を実現するための手段
なのだろうかという点である．
たしかに，公開主義の意義については，裁判の適正・公平を担保すること
にあるという説明がなされてきた（23）．ここから，公開主義自体を先験的な
前提とすべきではない，適正・公平な裁判の実現という目的を達するのに有
効でなければ，あるいは，他の方法によってもこの目的は十分達せられるの
であれば，公開主義を制限してもかまわない，という帰結を導くことは，そ
れほど困難ではないであろう．裁判官が法律の専門家であるとはかぎらず，
贈収賄の横行により不公正な裁判が行われていた時代であればともかく，今
日においては，裁判の適正・公平を実現するために審理を公開するという発
想はアナクロニズムである，との考え方も現に有力である（m）．
　　った質問応答よりも，非公開の席上裁判官と膝を交えての談話の方がより多く真実を
　発見し得るものであることに疑を持たないであろう．真実発見の便宜からすれば私も
　　口頭弁論によらずして，審訊の手続を以てよりよしとしたい．」
　　非公開で行われるインフォーマルな手続のメリットは，弁論兼和解についても指摘
　　されていた．たとえば，宮崎公男「シュトゥットガルト方式と東京地裁民事通常部で
　　の若干の実務経験」司法研修所論集67号105－7頁（1981），シンポジウム「民事訴訟
　　の促進について」民訴雑誌30号135頁，154頁［三宅弘人発言］（1984），上原敏夫
　　「訴訟の準備と審理の充実」講座民事訴訟4　212－3頁（1985）参照．
（22）公開主義を先人の知恵と考えて実践しつつ，活気のある口頭弁論を実施している例
　　として，西口元＝太田朝陽＝河野一郎「チームワークによる汎用的訴訟運営を目指し
　　て（1）～（5・完）」判タ846号7頁，847号11頁，849号14頁，851号！8頁，858
　号51頁（1994）があることを指摘するにとどめる。
（23）憲法学の教科書には，裁判の公開の意義について裁判の公正の確保を挙げるものが
　多い．伊藤正己・憲法〔第三版〕572頁（1995），佐藤幸治・憲法〔第三版〕315頁
　　（1995），野中＝中村＝高橋＝高見・憲法II（新版）236頁〔野中俊彦〕（1997），樋口
　陽一・憲法〔改訂版〕400頁（1998＞，芦部信喜・憲法〔新版補訂版〕317頁（1999）．
（24）　たとえば，三ケ月章「訴訟事件の非訟化とその限界」民事訴訟法研究第5巻96－7
　　頁（1972，初出1969）は，憲法82条が裁判の公開を保障していることにっき，かな
　　り古典的な裁判像に対応するところの保障形式というべきであり，時代的には19世
　紀の発想であることを見通すべきである，とする．さらに，同「裁判を受ける権利」
　民事訴訟法研究第7巻12頁（1978，初出1973）は，アンシャン・レジームの下での
　秘密裁判の弊害が痛切に感じられていたフランス革命直後において，裁判の公開が切
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　しかし，筆者は，公開主義はたんなる手段ではなく，それ自体として追求
すべき価値を具現したものであり，今日においてもその意義は失われていな
いと考えている．すなわち，裁判が適正・公平に行われたといいうるために
は，裁判に関与した裁判官がそれを確信しているだけでは足りない．裁判が
適正・公平に行われたことを第三者に対して説明できなければならない．司
法はそのような責任（accountability）を国民に対して負っている．それを
具現したのが公開主義である（25）．裁判の公開は，裁判の内容が実体的に正
しいかどうかとは独立に要求されているというべきである．したがって，裁
判官がすぐれた人格識見と法律の素養を備えた人物で，非公開の場だからと
いって高圧的になったり，偏頗な訴訟指揮をしたり，法の解釈適用を誤った
りすることはおよそ考えられないとしても，やはり裁判は公開で行われなけ
ればならない．裁判を公開にしても非公開にしても得られる結果に変わりは
ないとか，非公開で裁判を行うことが当事者の期待にかなうといったことは，
公開を制限する理由にはならない．裁判のプロセスを一般市民に公開するこ
とは，司法のありかたに関する問題だからである（26）．
　　に要望されたのはある意味で当然のことであったとしつっ，今日においては，「裁判
　の公開を確保しさえすれば直ちに公平な裁判も期待されるのだというかっての素朴な
　信仰は，多少修正されざるをえなくなってくる」と指摘する．
（25）筆者はかつて，公開主義を，裁判所の活動に関する情報にアクセスする国民の権利
　の観点から理由付けたことがある．拙著・変革の中の民事裁判125頁以下（1998，初
　出1994）．本文の記述は，公開主義を，司法権の国民に対する責任として構成しよう
　　と試みたものであり，国民の裁判に関する情報へのアクセス権とは表裏の関係にある．
（26）念のために付言すれば，筆者は，裁判を構成する手続であればすべて公開にすべき
　だとか，当事者または証人のプライヴァシー保護のためであっても口頭弁論を非公開
　にすることはできないと主張しているわけではない．裁判所が口頭弁論を非公開にす
　　ることは，憲法82条2項およびこれを受けた裁判所法70条の規定にしたがえば可能
　である．問題は，いかなる場合に非公開審理が認められるかである、この判断にあた
　　り，従来の議論は，公開主義が今日においては重要な意義を有していないことを前提
　として非公開審理の余地を広く認める傾向にあった．筆者の意図は，裁判の公開が憲
　法によって要求されていることの意味を問い直したうえで，あらためて非公開審理の
　正当化される範囲を画すべきではないかというにある．
　　筆者が従来の議論に対して感じているいま一つの疑問は，当事者等のプライヴァシ
　ーを保護する方法として非公開審理のみが強調されすぎてはいなかっただろうか，と
　いうことである．傍聴人に聞かれたくない私事は，裁判官にも知られたくないのが当
　事者の本音であろう．そうだとすれば，非公開の審理においても，当事者の私的な事
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6　公開主義の意義に対する以上のような理解は，口頭弁論の公開の規定
に違反したことが民事訴訟法上，絶対的上告理由とされている（民訴312条
2項5号）こととも整合する．すなわち，憲法82条および裁判法70条の規
定によることなく，口頭弁論を非公開にしたときには，原判決の結論への影
響の有無を問わず，それ自体で破棄事由となる．原判決が他の理由により正
当であるときは上告は棄却されるとの規定（民訴313条によって準用される
302条2項）は，適用されない（27）．それゆえ，たとえ原判決の結論になんら
の問題もなく，破棄差戻ししても結論は変わらないことが予想されたとして
も，公開主義の違反が認められるかぎり，上告審としては原判決を破棄せざ
るをえない。このことは，口頭弁論を非公開にすることに当事者が同意して
いたり，ロ頭弁論の公開の規定に違反したことにっいて当事者が直ちに異議
を述べなかったということによっても，影響を受けない．公開主義に関する
規定は，その違反を合意や責問権の放棄によって治癒することのできない強
行規定だからである（28）．
　情の聴取は訴訟の結論に必要不可欠な範囲に止めるべきであろう．争点整理手続にお
　　いて，事件の全貌を把握するために必要であるとの理由で，要件事実に直接は関係の
　　ない当事者の私的な事柄を議論するのは，その点で問題があるというべきである．裁
　判官自身は要件事実に関係がないと考えている当事者の私的な事情（たとえば，動務
　先を辞職した理由）が争点整理手続で明らかになったことから，結果的にその当事者
　　に不利な心証が形成される例については，フィクションではあるが，山本和彦・よく
　　わかる民事裁判110頁，135－6頁，163－4頁（1999）参照．さらに，民法770条所定
　　の離婚原因のように，要件事実そのものがプライヴァシーに関わる事柄の存否である
　場合には，根本的な解決は実体法を改正することによって図られるべきであろう．た
　　とえば，離婚原因を一定期間の別居とするのは，適切な解決というべきである．
（27＞　兼子＝松浦識新堂＝竹下・条解民事訴訟法1212頁（1986），菊井＝村松・全訂民事
　訴訟法III238頁（1986），斎藤＝小室＝西村＝林屋編・注解民事訴訟法〔第二版〕
　　（9）462頁［斎藤秀夫・奈良次郎］（1996），鈴木正裕＝鈴木重勝編・注釈民事訴訟法
　　（8）267頁〔吉井直昭〕（1998）．
（28）　現在の通説は，審判の公開に関する規定は強行規定だと解している．兼子＝松浦＝
　新堂＝竹下・前掲（27）12頁，菊井＝村松・全訂民事訴訟法1〔補訂版〕17頁
　　（1993），兼子一．　＝＝竹下守夫・民事訴訟法〔新版〕10頁（1993），新堂幸司・新民事訴
　　訟法38頁（1998）．これに対して，当事者の合意があれば口頭弁論の公開も放棄する
　　ことができるとする見解（山本和彦・民事訴訟審理構造論276頁注（37）（1995）．た
　　だし，同「争点整理手続にっいて」民商110巻4・5号691頁，702頁（1994）にお
　　いては，本質的口頭弁論［当事者の弁論と証人尋問を中核とした証拠調べを指す一筆
　　者注】は常に公開手続で行い，当事者の合意によっても非公開化を認める必要はない
22
以上の規律を合理的に説明しようとすれば，現行民事訴訟法は，公開主義
をそれ自体，尊重にあたいするものと認めているといわざるをえないように
思われる．すなわち，現行法の解釈論としては，公開主義の意義は，たんに
判決の結論の適正・公平を担保することにあるのでも，適正・公平な裁判を
受ける当事者の権利の保障にあるのでもない．公開主義の違反が絶対的上告
理由とされているのは，公開主義が司法権の行使のありかたに加えられた最
も基本的な制約の一つだからである．それゆえ，上告審において公開主義の
違反が判明すれば，その他の点においてはなんらの違法もない原判決を破棄
してでも下級審にその遵守を要求しなければならない．公開主義とは，それ
ほど重要な手続原則だということであろう（29）．
7　もっとも立法論としては，公開主義の違反を絶対的上告理由としてお
くことには疑問があるという見解はありえよう．瀬木論文が仮の地位を定め
　　〔これが，非公開化を「認めるべきではない」と同義であるかどうかは，定かでない
　一筆者注〕，というややニュアンスの異なる表現になっている）によれば，非公開審
　理に同意するか直ちに異議を述べなかった当事者は，公開主義の違反を理由として上
　告をすることはできないという結論になるであろう．公開主義に対して対席主義ほど
　　の重要性を認めない論者の見解（民事訴訟審理構造論277頁〔補注ll〕）からは，そ
　　れが一貫しているであろうが，後述するように，筆者は，少なくとも現行法の解釈論
　　としてはそこまで徹底することはできないのではないか，と考えている．
（29）重大な手続違背が絶対的上告理由とされている理由については，わが国でもドイツ
　　でも，手続違背と判決の結論の間の因果関係は明らかでないという説明がなされるこ
　　とが多い．特にドイツの通説は，重大な手続違背についてもその他の手続違背と同様
　　に因果関係の認定を要求すれば，上告審に過大な負担を強いることになると説明して
　　いる．Stein・Jonas－Grunsky，　ZivilprozeBordnung，21．　Auf1り1993，§551　Rdnr．1．
　　　これに対して，絶対的上告理由の根拠を，下級審に対して重要な訴訟法規の遵守を
　要求する上告審の監督機能に求める見解も存在する．E．　Schwinge，　Grundlagen　des
　Revisionsrecht，1935，　S，37　ff，211　ff．シュヴィンゲの見解については，菊井維大
　「独逸に於ける上告制度改正論（2）」法協55巻9号104－5頁（1937），小窒直人・上
　訴制度の研究134頁，173頁（1961，初出1953，1955），鈴木正裕「上告理由として
　　の訴訟法違反一史的考察」民訴雑誌25号80頁（1979）参照．絶対的上告理由を正
　　当化するのは，訴訟法規が遵守されるように監督する必要であると説くW．Henckel，
　Sanktionen　bei　Verletzung　des　Anspruchs　auf　rechtliches　Geh6r，　ZZP　77，349
　　（1964）；B．Rimmelspacher，　Zur　Systernatik　der　Revisionsgndnde　im　ZivilprozeB，
　ZZP　84，59（1971）も，この見解に属する．リンメルスパッハー一一の見解については，
　鈴木（正）tt鈴木（重）編・前掲（27）263－4頁［松本博之］参照．筆者も，この見
　解のほうが通説よりも説得力があると考えている．
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る仮処分について主張することを一般化していえば，「非公開の手続といえ
ども，実体権の存否に関する判断の正しさの点では公開の手続に劣らない」
のだから，公開主義に違反した原判決を破棄して公開の手続をやり直させた
ところで，結論に変わりはないであろう．たんに結論を先送りするだけのこ
とであろう．そうまでして公開主義を貫徹する必要があるだろうか．法の規
定によらずに手続を非公開にしたといっても，非公開にすべき理由のない場
合もあれば，非公開にすべき理由はありながら，公開停止の決定を欠いたと
いう場合もあろう㈹．後者のように明らかに不正義とまでは言い切れない
場合においても，原判決を破棄しなければならないというのは，形式的にす
ぎるのではないか．
　このような議論は，一見，合理的であるようにみえる．しかし，これが公
開主義の違反を絶対的上告理由から除外する理由になるとすれば，問題は他
の絶対的上告理由にも波及するというべきであろう．ある手続違反があって
も，判決の結論には影響がなく，また，その手続違反が不正義であるとはか
ぎらない，という命題は，公開主義違反以外の絶対的上告理由についても成
り立ちうるからである．たとえば，除斥原因のある裁判官の関与した判決
（民訴312条2項2号）であっても，その結論は除斥原因のない裁判官のみ
による判決と同一であるかもしれない．除斥原因のある裁判官は回避をする
のが実務慣行であるのにそれをしなかったのは，当該裁判官が除斥原因のあ
ることを看過していたためではないか．除斥原因のあることを知りながら，
あえて判決に関与したということも考えられないではないが，そのような場
合ばかりを想定する議論に対しては，「手続的配慮を怠る悪しき裁判官のみ
を念頭に置いている」との瀬木論文の批判があてはまるであろう．当事者の
数がきわめて多かったために，そのうちの一人について除斥原因のあること
を裁判官が看過し，また，当事者もその点にっいて異議を申し立てなかった
とすれば，実害はないのではないか．それにもかかわらず判決を破棄すべき
（30）　公開停止の手続（裁判所法70条）に違反した場合も，公開主義の違反に該当する
　とされている．鈴木（正）＝鈴木（重）編・前掲（27）280頁［吉井直昭］．
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tであるというのは，不合理ではないか．
　こうした立論に対しては，除斥の制度はたんに裁判の現実の公正を保障す
るにとどまらず，国民の司法への信頼を確保するために裁判の公正の外観を
保持しようとしたものである，との反論が可能である（31）．司法に対する国
民の信頼を確保するという除斥の制度趣旨からすれば，実際に不公正な裁判
が行われたか否かも，裁判官や当事者が除斥原因の存在を知っていたか否か
も，問題にはならない．除斥原因のある裁判官が関与した判決だというだけ
で，破棄されても当然だということになろう．
　同様のことは，実は，公開主義にっいてもあてはまるように思われる．本
来，公開すべきものとされている手続について，非公開にすべき理由が明ら
かにされないまま非公開審理が行われたとすれば，国民は不公正な裁判が行
われているかもしれないとの疑惑を抱くであろう．こうして司法が国民の信
頼を失えば，実際に不公正な裁判が行われていなくても，裁判の正当性を維
持することはむずかしいであろう．除斥における公正の外観の保持という理
念は，公開主義にも妥当する．それは，決して「瓜田に沓を入れず式の精神
論にとどまる」（32）ものではないし，まして，実際に公正な裁判が行われてい
るかどうかはともかく，公正らしくみえるような外観を作出しさえすればよ
いと主張するものでもない（33），司法権は，事情を知らない第三者からもそ
（31）除斥にっいてこのような理解を明言するものとして，新堂＝小島編・注釈民事訴訟
　法（1）312頁〔大村雅彦〕（1991）がある．
（32）高橋・前掲（20）99頁．
（33）「公正さの外観」という観念にうさんくささが感じられるとすれば，それは，裁判
　が第三者からどのように見えるかということとは別に，裁判の客観的な公正さが存在
　することを前提としているためではないかと思われる．そのような意味の公正さを求
　めようとせずに，公正さの外観だけを取り繕うことを目的とする観念であるかのよう
　に受け取られるのであろう．しかし，社会の価値観が多様化し，一義的に明確な答え
　を見出しがたいいわゆるハード・ケースが増加している今日においては，何が正しい
　法解釈であるかは必ずしも明らかでなく，法の解釈適用の正しさに裁判の正当性を求
　めることには困難がある．むしろ，誰の目にも手続が公正に行われたと映るような保
　障が備わっていることをもって，裁判の正当性の根拠とせざるをえないのではないだ
　ろうか．その意味において，「公正さの外観」は，裁判にとって不可欠の要素という
　べきであろう．なお，英米では，裁判が公正に行われたように見えることが根本的な
　重要性を有しているとされてきたことについて，see，　R　v　Sussex　Justices，　ex　p
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の公正さを疑われないようなしかたで行使されなければならないことを意味
する．これを否定しては，現在の裁判制度は本質的な変容をこうむるであろ
う．そうであるがゆえに，規範の問題として論ずるかぎり，非公開の仮処分
手続をもって公開の本案訴訟に代替させることはできないと筆者は考えてい
る．
　8　仮処分手続と本案訴訟とは，裁判書の理由の記載においても異なって
いる．このことも，「仮処分の本案代替化」には問題があることを示唆して
いる．
　本案訴訟の判決については，主文を導き出すにいたった理由を付すことが
必要とされている（民訴253条1項3号）．理由が全く付されていなかった
り，不十分であったり，矛盾していれば，理由不備または理由組婚の違法が
あるものとして絶対的上告理由となる（民訴312条2項6号）．判決理由の
記載が必要的とされているのは，判決理由が以下のような重要な機能を果た
していることによるものと考えられる．すなわち，①判決主文の意味を補完
し，判決の効力の範囲を明確にすること，②当事者に対し，その主張にっい
て裁判所がどのような事実認定・法律判断をしたかを知らせること，③一般
国民に対し，具体的事件において適用すべき法の内容を明らかにし，裁判の
公正を保障すること，などである（34）．
　これに対して，仮処分命令の決定においては，理由の記載は必要的ではな
い．民事保全法16条によれば，保全命令の申立てにっいての決定書に理由
を付す必要があるのは口頭弁論を経た場合に限られ，実務上，大多数を占め
る口頭弁論を経ない場合には「理由の要旨」を記載すれば足りることになっ
　McCarthy［1924］lKB　256，259　per　Lord　Hewart，　CJ；Public　Utilities　Commis－
　sion　v　Pollak，　343　US　451，467　per　J．　Frankfurter．フランクファーター判事の意見
　に言及しつつ，公正さの外観と裁判の正当性について述べたものとして，中村治朗・
　裁判の客観性をめぐって193頁以下（1970），谷口安平「手続的正義」岩波講座基本
　法学849－50頁（1983）を参照．
（34）　以上の機能は，判決書について指摘されているが（たとえば，鈴木＝青山編・注釈
　民事訴訟法（4）156頁〔渋川満〕（1997）など），とりわけ，判決理由についてあて
　はまるように思われる．
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ている（35）．この「理由の要旨」には，たとえば，「債権者の申立てを相当と
認め」といった概括的な記載も含まれるとされている（36）．却下決定の場合
や事案の内容によっては，これよりも詳細な記載がなされることもあろうが，
原理的には，迅速な発令を要する仮処分命令について本案訴訟におけるのと
同じ程度の理由を要求することはできないというべきであろう．
　仮処分手続において裁判書の理由の記載が簡略で足りるとされていること
には，裁判の正当性の観点からの問題がある．しかし，それはすでに述べた
ことと重複するので触れない。以下では別の問題を指摘したい．
　瀬木論文によれば，仮処分命令の決定における理由の記載が簡略であって
も，重大な問題を生ずることはない．双方審尋の手続においては，裁判官は，
証拠の評価，法律上の論点を含む自己の判断の実質的な根拠をすべて当事者
に告げてしまっているので，当事者は，決定書で詳細な理由が示されない場
合でも，結果について納得する場合が多いからである（第四　現象の根拠
一　現象の実際的根拠　4（7頁））．
　当事者の「納得」が何を意味するかは後に検討することにして，ここでは
瀬木論文の主張どおり，仮処分手続で敗訴した当事者も，その結果を受け入
れて本案訴訟で争うことを断念すると仮定しよう．被保全権利の存在が明ら
かであるにもかかわらず，債務者が時間稼ぎのために争っている場合であれ
ば，このようにして紛争が解決されることは望ましいといいうる．しかし，
たとえば生成中の権利のように，いまだ要件・効果が判例上，確立されてい
ない権利が被保全権利である場合，被保全権利の要件にっいて新奇な法律問
（35）　口頭弁論を経たか否かで分けた趣旨については，山崎潮・新民事保全法の解説〔増
　補改訂版〕149－150頁（正991）を参照．
（36）東京地方裁判所民事第九部「民事保全法の運用状況（下）一民事保全法の施行か
　　ら二か月余りを経過して」判時1377号9頁（1991），同「民事保全法の運用状況一
　民事保全法の施行から一年余りを経過して」判時1416号12頁（1992），竹下＝藤田
　編・前掲（1）171頁〔高野伸〕．
　　大阪地裁における保全決定書の理由記載の実情を検討した中谷和弘「大阪地裁の保
　全決定書における理由記載」判タ925号20頁（1997）によれば，昭和61年から平成
　7年までの全体の傾向として，「相当と認め」という記載は増加しているとされてい
　る．
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題が生じている場合，具体的な事例が既存の要件に該当するかについて確立
された判例がない場合などにおいては，事情が異なる．これらの事案におい
ても，裁判所の法的な判断が公式には示されないまま仮処分命令が発令され，
その後に本案訴訟が提起されないということになると，被保全権利にっいて
裁判所が有権解釈を明らかにする機会は失われてしまう．仮処分命令によっ
てたしかに当事者間の紛争は解決されるであろう．しかし，判例の形成は阻
害され，法律問題に関する予測可能性を減ずる結果となる．それゆえ，この
ような紛争類型については，判例理論が確立されるまでは仮処分手続の対象
から除外して本案訴訟による解決に委ねるのが適切であろう．あるいは，仮
処分命令を発令するにしても，その効力を限定することによって本案訴訟へ
と誘導することを考えるべきであろう．たとえば，継続反復される行為の差
止めを命ずる仮処分であれば，差止めの期間を限定し，期間が経過したのち
にも行為の違法性をめぐって争いがある場合には，本案訴訟で本格的に争わ
せることになる．
　このような考え方に対しては，裁判所に期待されているのは私的な紛争の
解決なのだから，仮処分の裁判官がこれほど謙抑的になる必要はないとの反
論が予想される．当事者や代理人が迅速かっ一回的な紛争の解決を望んでい
るならば，それに応ずるべきだとの判断も成り立っであろう．しかし，そう
することがどのような効果をもたらすかも，考えておかなければならない．
先例となりうるような法的判断が提示されなくなり，予測可能性が減ずるこ
とになれば，紛争が生ずる可能性は高まる．紛争解決の法的基準がないため
に，交渉や和解による解決も困難になる．その結果として，紛争解決のため
に社会全体として費やすコストが増加する．そのことによるマイナスは，長
期的にみれば，個別の事件における当事者の効用を上回るであろう㈹．
　冒頭に述べたように，瀬木判事の意図としては，未解決の法律問題を含む
事件は「仮処分の本案代替化」の対象から除くということであったのかもし
（37）判決によって表明される先例が公共財　（public　goods）であることについては，
　拙著・前掲（25）45頁以下，特に51頁以下を参照。
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れない．そうだとすれば，「仮処分の本案代替化」が判例の形成を阻害し，
紛争解決に要するコストを総体として増加させるというのは，筆者の杞憂で
あろう．それにもかかわらずこの問題を指摘したのは，「仮処分の本案代替
化」の根拠が，仮処分手続においては実質的な審理が行われており，本案訴
訟が保全訴訟に対して先験的に優位を占めるとはいえないことにあるとすれ
ば，未解決の法律問題を含む事件を除外する理由はないように思われたから
である．このような正当化根拠には，「仮処分の本案代替化」を必要以上に
一般化する危険があるのではないだろうか．
　9　これまでの記述において，筆者は，保全訴訟と本案訴訟の違いを強調
し，本案訴訟の必要性を主張してきた．もとよりそれは，当事者に本案訴訟
による紛争の解決を強制しようという趣旨ではない．当事者が仮処分手続の
結果を受け入れ，あるいはそれを手がかりとして，自発的に紛争を解決する
ことができれば，最も望ましいと考えている．検討を要するのは，そうした
望ましい「仮処分の本案代替化」を可能にする条件はなにかである．
　瀬木論文は，そのような条件として三点を挙げている．すなわち，ア仮
の地位を定める仮処分の審理が実質的に充実したものとなっており，かっ，
そこにおいて対審性が実質的に保障されていること，イ審理を担当する裁
判官の能力と経験がそのたあに十分なものであること，ウ結論に不満のあ
る当事者の押さえ込みをしないこと（本案で争う機会にっいて当事者［本
人］に説明がなされていること），である．そして，ウにっいては，当事者
に仮処分の裁判に対する不満がありながら，本案訴訟が提起されない可能性
も否定しえないとしっつも，アおよびイの前提が満たされているかぎり，本
案訴訟の押さえ込みの危険性はそれほど大きくない，と結論づけている（第
六　現象を正当なものとして認知するための前提条件（11－2頁）），
　ここに掲げられた条件はいずれも重要である。筆者も，仮の地位を定める
仮処分の審理を担当する裁判官には当事者が公正な裁判を受けたことを実感
できるような運用を望みたいし，そうした運用が可能な裁判官を配置する態
勢作りに裁判所としても取り組むべきであると考える．本案訴訟が提起され
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ないのは当事者が保全訴訟の裁判に納得しているせいばかりとはかぎらない
ことを保全の裁判官は認識すべきとの瀬木判事の主張（第六　現象を正当な
ものとして認知するための前提条件　5（12頁））にも，筆者は全面的に賛
成である．そのうえであえて問題にしたいのは，敗訴当事者が仮処分の結果
に納得するということがなにを意味するかである．
　当事者が敗訴した結果を受容するのは，自己の主張に理由のないことを認
めたためである，と解釈することは可能である．現実にそのような場合もあ
るであろう．しかし，他の可能性も排除することはできない．たとえば，本
案訴訟では勝訴できるかもしれないと思いながら，勝訴の見込みや本案訴訟
に要するコスト，勝訴した場合に得られる利益などを勘案して，仮処分の結
果を受け入れることもあるかもしれない．いったん仮処分命令が発令される
と債権者にとって決定的に有利な状況が作られ，債務者が本案訴訟で勝訴す
る実質的な意味が失われる場合には，債務者は不本意ながら仮処分の結果を
受け入れざるをえないこともあろう．現在のわが国の法制度を前提とするか
ぎり，そうした可能性を否定することはできないように思われる（38）．その
ことを明らかにするために，ドイッにおける「仮処分の本案代替化」と対比
してみよう．
　10　瀬木論文は，「仮処分の本案代替化」がわが国のみの現象ではなく，
普遍性をもっていることを示す一例として，ドイッの不正競争防止法上の差
止請求事件を挙げている．すなわち，ドイッにおいても不正競争行為の差止
めを命ずる仮処分命令が発令された後には本案訴訟がほとんど提起されない
ことを指摘し，その要因として，ア不正競争法の分野においては仮処分の
要件が軽減されていること，イ作為又は不作為請求権のように事件が時間
と密接に関わっている場合には，当事者は，仮処分手続で争った後に本案で
争うことにもはや関心をもたなくなること，ウ差止めの仮処分における審
（38）　この点は，従来から指摘されていた．たとえば，野村・前掲（9）23頁は，仮処分
　命令の発令後に本案訴訟が提起されないことにっいて，当事者が自発的に本案訴訟を
　放棄しているわけではないことが問題だとしている．
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理が本案なみに精確なものであること，工専門部の事件であることから保
全と本案で同一の判断が見込まれること，オ差止めの仮処分を終局的な債
務名義として債務者が承認することにより紛争を最終的に解決してしまう
「仮処分終結宣言」の実務慣行が成立していること，を挙げている（第四
現象の根拠　三　諸外国の制度との呼応　3（10頁））（39）．
　ドイツにおいても，不正競争行為をめぐる紛争に関して「仮処分の本案代
替化」現象がみられること，そして，近時のドイッの学説がこの現象に対し
て肯定的な評価を下していることは事実である．しかし，学説は，仮処分手
続において本案訴訟と同様の審理がなされ，敗訴した仮処分債務者がその非
を全面的に認める結果として，「仮処分の本案代替化」が生ずると考えてい
るわけではない．仮処分命令の発令後に当事者が本案訴訟によらずに紛争を
解決しようとの合意に達する慣行があり，しかも，それがいずれの当事者の
利益にも合致していることが，学説が「仮処分の本案代替化」を正当と認め
る論拠となっている（40）．「紛争終結宣言」（AbschluBerklarung）と呼ばれ
るこの合意は，仮処分債務者が仮処分債権者に対して，異議（ドイツ民事訴
訟法924条），本案訴訟提起期間の設定（同926条），および事情変更による
仮処分命令の取消し（同927条）を申し立てる権利を放棄することを内容と
する（41）．これによって仮処分命令が取り消される可能性はなくなり，本案
訴訟で確定判決が得られた場合と事実上，同一の効果が生ずるため，本案訴
訟を提起する必要は失われる．逆にいえば，仮処分債務者によって「紛争終
（39）瀬木論文が以上の記述の典拠として挙げているのは，ゲルハルト・リュッケ／出口
　雅久訳「ドイツ民事訴訟法における仮の権利保護の現代的諸問題」法学研究64巻8
　号69頁（1991），吉野正三郎＝＝安達栄司「ドイツにおける民事保全」民事保全講座第
　1　tS　119－121頁（1996）である．　AbschluBerklarungに「仮処分終結宣言」という
　訳語をあてているのは，リュッケ76頁にならったものと思われる．
（40）W．F．　Lindacher，　Praxis　und　Dogmatik　der　wettbewerbsr㏄htlichen
　AbschluBerkltirung，　BB　1984，　639；リュッケ・前掲（39）76－8頁．
（41）Baumbach／Hefermeh1，　Wettbewerbsrechち20．　Aufi。1998，§25　Rdnr　IOO；O．
　Teplitzky，　Arrest　und　einstweilige　Verftigung，　JuS　l981，437．ただし，事情変更
　による取消しの申立ての放棄にっいては，不要だとする見解もある．Lindacher，　a．　a．
　0．（Fn　40），642；リュッケ・前掲（39）77頁．
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結宣言」がなされないかぎり，仮処分債権者は，仮処分命令が取り消され，
不正競争行為が再開される危険に曝されていることになる．
　ここまでは，保全異議の申立て（民事保全法26条），起訴命令の申立て
（民事保全法37条），または事情の変更による保全取消しの申立て（民事保
全法38条）によって仮処分命令を取り消される可能性のあるわが国の仮処
分債権者の状況と大差はない．ドイツにおいて特徴的なのは，仮処分債権者
が以下の二点において「紛争終結宣言」を得ておく利益を有することである．
　第一に，ドイッの不正競争防止法21条は不正競争行為の差止請求権につ
いて6ヵ月の短期消滅時効を定めている．時効の起算点は差止請求権者が不
正競争行為および義務者を知ったときと規定されているので，差止請求権の
行使にあたっては時効の問題を解決することが重要である．この点に関する
かぎり，本案訴訟と仮処分手続との間には裁然たる差異がある．すなわち，
ドイッ民法上，本案訴訟が提起されれば時効は中断し，本案訴訟で差止請求
権が確定された場合にはさらに，消滅時効期間は30年に延長される（42）．こ
れに対し，仮処分命令の申立て，発令，執行のいずれにも時効中断の効力は
認められていない（43）．仮処分命令発令後の異議または本案訴訟において，
時効によって差止請求権が消滅したとの理由で仮処分債権者が敗訴すること
もありうる．それゆえ，仮処分債権者としては，「紛争終結宣言」によって
仮処分命令の効力を終局的なものにまで高めておく必要がある（“）．
　第二に，仮処分命令を得た債権者が自らの地位を安定させるために本案訴
訟を提起することには，別の問題もある．すなわち，起訴命令によらずに開
（42）　ドイッ民法209条は，訴えの提起が時効中断事由であることを規定し，同218条は，
　確定力ある判決をもって確定した請求権（rechtskraftig　festgestellter　Anspruch）
　は，30年よりも短い消滅時効に服する場合であっても，30年の消滅時効にかかる旨
　を規定している．
（43）　Lindacher，　a．　a，0．（Fn　40），640；Baumbach／Hefermehl，　a．　a．　O．（Fn　41），§25
　Rdnr　93；Mifnchener　Kommentar　zum　BGB，3．　AufL，1993，§209　Rdnr　21；
　Staudinger，　Kommentar　zum　BGB，13．　Aufl．1995，§209　Rdnr　lO9．仮処分命令の
　申立てに時効中断の効力を認めるべきであるとする少数説にっいては，野村秀敏「仮
　差押えによる時効申断の時期（4・完）」判時1571号3頁（1996）参鳳
（44）　Lindacher，　a．　a．　O．（Fn　40），640．
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始された本案訴訟において仮処分債務者たる被告が請求をただちに認諾した
場合には，民事訴訟法93条の定める「理由なく訴えを提起した」という要
件に該当するとして，弁護士費用を含む訴訟費用を負担させられるという問
題である．この危険を回避するためには，仮処分命令の発令後に債務者に対
して本案訴訟の提起を警告する必要があるが，「紛争終結宣言」の申し出を
することでその目的が達せられると解されている（45）．
　他方で，仮処分債務者の側も，仮処分かぎりで紛争を終結させることに利
益を有している．仮処分債権者からの「紛争終結宣言」の申し出を拒否して
本案訴訟で争い，敗訴したとすれば，相手方の弁護士費用をも負担しなけれ
ばならない．それに比べれば，「紛争終結宣言」を証する書面（AbschluB－
schreiben）の作成に要する費用を負担してでも本案訴訟を回避したほうが，
まだしも損失は少ないかもしれない．仮処分債務者が本案訴訟の結果を予測
して「紛争終結宣言」を行うことは，十分な期間を与えられて熟考したすえ
の決断であるかぎりにおいて，合理的であるというべきである（46）．
　わが国においてこの種の紛争が生じ，不正競争行為の差止めを命ずる仮処
分命令が発令されたとしても，「紛争終結宣言」に相当する合意の成立する
可能性は低いであろう．それは，主として仮処分債権者の側に，かかる合意
によって仮処分命令に終局的な効力を付与するインセンティブが欠けている
ことによる．
　まず，わが国の不正競争防止法は，不正競争行為の差止請求権が一般的に
短期消滅時効に服するという規律を採用していない．不正競争防止法8条が，
営業秘密を使用する行為に対する差止請求権を3年間の消滅時効にかからし
めているにとどまる．しかも，わが国においては仮処分が時効申断事由とさ
れ（民法147条2号），通説によれば仮処分命令の申立てにも時効中断の効
果が認められている（47）ので，仮処分債権者は時効中断のためにさらに本案
　（45）　Baumbach／Hefermehl，　a．　a．　O．（Fn　41），§25　Rdnr　lO2．
　（46）　Lindacher，　a．　a．0．（Fn　40），641，643．
　（47）吉川大二郎「保全処分命令申請の効果」増補保全訴訟の基本問題249頁（1952，初
　　出1941），兼子一・増補強制執行法306頁（1951），西山俊彦・新版保全処分概論68
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訴訟を提起する必要がない．また，かりに仮処分債務者から起訴命令の申立
てがなされ，本案訴訟が開始されたとしても，仮処分債権者のリスクはドイ
ツにおけるほどは大きくない．弁護士費用の敗訴者負担原則が採用されてい
ないので，敗訴しても相手方の弁護士費用の負担を命じられるおそれはない
からである．相手方が反訴として違法な仮処分による損害賠償請求の訴えを
提起してきた場合には，損害額の一部として弁護士費用の支払いを命じられ
る可能性があるが，判例（最判昭和44年2月27日民集23巻2号441頁）
は，不法行為訴訟における弁護士費用の賠償を事案の難易，請求額，認容さ
れた額その他諸般の事情を斜酌して相当と認められる額の範囲内に限定して
おり，ドイッのように，敗訴したことの結果責任として相手方の弁護士の法
定の手数料の支払いを命じられるわけではない㈹．
　11以上からわかるように，ドイッとわが国とでは，仮処分命令が発令さ
れた後の当事者の行動に違いがある．ドイツの仮処分債務者には，仮処分で
は敗訴しても，本案訴訟では消滅時効の抗弁を援用して勝訴する可能性が残
されている．その結果として，被保全権利が時効消滅するのをまって起訴命
令を申し立て，本案訴訟で時効の抗弁を提出するといった濫用的な事例もみ
られるが㈹，そうであるからこそ，仮処分債権者としては「紛争終結宣言」
　頁（1985），鈴木＝三ケ月編・前掲（1）43頁［西山俊彦］，丹野・前掲（1）36頁．
　　これに対して，仮処分命令の申立て自体には時効中断の効力を認めず，仮処分命令の
　執行の申立時を時効中断の始期とする見解として，戸根住夫「仮差押，仮処分による
　時効中断」姫路法学2号170頁以下（1989）がある．さらに，仮処分命令の申立てと
　仮処分執行の申立てのそれぞれに時効中断の効果を認めっつ，前者にっいては，催告
　　に準じて，6ヵ月以内に裁判上の請求等がなされなければ時効中断の効力は失われる
　　とする見解として，野村秀敏「仮差押えによる時効中断の時期　（3）」判時1569号8
　頁，10頁（1996）がある．
（48）　日独いずれの方式が公平であるかの判断は分かれうる．伊藤眞「訴訟費用の負担と
　弁護士費用の賠償」中野古稀・下107－8頁（1995）は，弁護士費用にっいて敗訴者負
　担原則を採用するよりも，個別の事案ごとに裁判所が弁護士費用の賠償を命ずるわが
　国の判例のアプローチのほうが妥当であるとする．伊藤教授の見解に対する筆者の論
　評については，青山＝伊藤編・民事訴訟法の争点［第三版］58－9頁（1998）参照．
（49）BGH　GRUR　1981，447は，このような時効の抗弁の提出も信義則に違反しないと
　　した．　この判決に対する批判としてSoergel，　Kommentar　zum　BGB，　Bd　l，12，
　Aufl．，1988，§209　Rdnr　28．
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の成立をめざし，相手が応じなければ早急に本案訴訟を提起する必要に迫ら
れることになる．仮処分債務者の側は，本案訴訟で勝訴する見込みが少ない
と考えれば「紛争終結宣言」に応ずるであろうし，勝算があれば，「紛争終
結宣言」を拒否して本案訴訟で争おうとするであろう．いずれを選択するか
は，本案訴訟の結果予測とそれにもとつくコスト計算にかかっている．
　他方，わが国においては，消滅時効の中断に関するかぎり仮処分命令が本
案訴訟の勝訴判決と同様の効力を有するので，仮処分債権者は自ら進んで本
案訴訟を提起する必要がない．本案訴訟を提起する必要が生ずるのは，仮処
分債務者の申立てによる保全異議または保全取消しの手続で仮処分命令が取
り消されるか，または仮処分債務者が起訴命令を申し立てた場合である．仮
処分債務者が保金異議や起訴命令を申し立てるか否かも，ドイッと同様に，
結果予測とコスト計算にもとついているが，わが国の場合には，異議や本案
訴訟で勝訴しても弁護士費用の全額は回収できない可能性を織り込んでおか
なければならない。そのほか，弁護士の数が少ないわが国では，仮処分命令
の発令手続とは異なる代理人を新たに選任することが事実上，困難であると
いった事情も，仮処分債務者にとっての追加的なコストになるであろう．こ
れらを考え合わせると，勝訴の見込みが同じ仮処分債務者であっても，ドイ
ツとわが国とでは，すでに発令された仮処分命令に対して不服を申し立てる
か否かの選択に違いがありうるように思われる。
　もっとも，仮処分債務者に本案訴訟で逆転勝訴する可能性のあることは，
瀬木論文においてはそもそも想定されていないのかもしれない．瀬木論文の
提案では，仮処分命令が発令されるのは被保全権利について高度の疎明があ
る場合に限られているからである（第七　いくつかの観点からの分析　二
請求権に応じた保全と本案の振り分け（請求権に適した救済方法の選択）と
いう観点からの分析　3（四）（14頁））．しかし，被保全権利について高度
の疎明がある場合でぢければ仮処分命令は発令されないとすれば，仮処分命
令の発令される範囲を従来よりも拡大するという瀬木論文と学説に共通の目
的は達せられなくなってしまう．むしろ，被保全権利について通常の程度の
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疎明があれば仮処分命令は発令されるものとしっつ，仮処分債務者に本案訴
訟で争う機会を保障するべきであり，そのためには，ドイッの不正競争行為
の差止仮処分のように，仮処分命令の効力を限定する必要があるように思わ
れる．すなわち，差止めを命ずる仮処分の存続期間をたとえば6ヵ月間とい
うように限定して，本案訴訟の必要性をあえて残しておくわけである．そう
すれば，いずれの当事者も，いったん発令された仮処分の結果にもとついて
本案訴訟で勝訴しうる可能性を予測し，仮処分による紛争解決を受容するか
否かを決定することができるようになる．勝訴の可能性が少ないにもかかわ
らず，仮処分の結果を受容しようとしない仮処分債務者に対しては，仮処分
債権者のほうから，本案訴訟における弁護士報酬は敗訴者の負担とするとの
条件を提示することも考えられよう。仮処分によって紛争をすべて解決しよ
うとはしないことがかえって，当事者間の交渉による紛争の終結をもたらす
ことを，われわれはドイッの経験から学ぶべきではないだろうか．
IV　紛争類型ごとの考察
　前節で述べたように，筆者は，仮処分手続において実質的な審理が行われ
ているという理由によっては，仮処分命令の発令される領域を拡大すること
も，仮処分命令の発令後に本案訴訟が不要になることも，正当化されえない
と考えている．これらを肯定してよい場合があることは疑いないとしても，
別の正当化理由が必要である．それは，仮処分手続と本案訴訟とでは裁判の
正当性において差異のあることを前提としたものでなければならない．換言
すれば，本案訴訟に比べて裁判の正当性に問題のある仮処分手続であっても
なお，それによる解決が必要な場合があるか，そして，その結果として本案
訴訟をまたずに紛争が解決される場合があるか，を問題にすべきである．
　そのような正当化理由を提供する例としては，前節2で検討した占有訴権
にもとつく仮処分が挙げられる．すなわち，仮処分債権者の本権の疎明が十
分でない場合であっても，占有訴権を被保全権利として不動産の使用を許す
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仮処分を発令することが正当化されるのは，占有訴権が本権に関する争いが
解決されるまでの期間，暫定的に占有状態を規律する権利であることを理由
としていた．占有訴権のように，紛争が未解決である期間に妥当する暫定的
な権利（以下，これを「暫定的実体権」という（50））が他にも存在するなら
ば，仮処分債権者が本案訴訟で勝訴することができるか否かとは独立に，仮
処分命令による救済を与えることが可能になるであろう．そして，仮処分手
続によって暫定的実体権が実現された結果，当事者間に対等な交渉の場が設
定され，自主的な紛争解決がなされるとすれば，本案訴訟が提起されなくて
も問題はないといえよう．
　このほか，ドイツの不正競争行為の差止仮処分も，仮処分命令の発令後に
当事者が功利計算にもとついて本案訴訟の提起を断念する例である．それを
可能にする条件としては，仮処分裁判所が被保全権利に関する判断を明らか
にしていることにくわえて，当事者が本案訴訟で敗訴した場合の不利益をま
えもって予想できることが挙げられる．当事者が合理的な選択をなしうるよ
うにするための条件として，わが国にとっても参考になるように思われる．
　これらの成果を踏まえて，以下では，紛争解決のために仮処分命令を発令
することがどこまで正当化されるか，そして，どのような条件が整えば，仮
処分命令によって紛争を最終的に解決することができるかを，紛争の類型ご
とに検討しようと思う．
　1意思表示を命ずる仮処分
　かつては，民事執行法173条に対応する旧民訴法736条が本案判決の確定
時に意思表示があったものと擬制していることを根拠に，仮処分によって意
思表示を命ずることはできないとした判例があった（51）．しかし，学説の多
（50）　「暫定的実体権」は，筆者が旧稿において「実体的経過規定」と呼んでいたものと
　同義である．「実体的経過規定」は，ライボルトの提唱によるmaterielles
　Zwischenrechtの訳であるが（拙稿・前掲（15）96頁注（1）），「暫定的実体権」の
　ほうが名称としてわかりやすいと思われるので，この用語に改めることにした．
（51）大判大正2年3月14日民録19輯128頁．
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くは，民事執行法173条は法律効果の発生時を明確にすることを意図した規
定であり，意思表示を命ずる仮処分を否定する根拠にはならないし，仮処分
によって意思表示を命じたからといって，仮処分の仮定性に反することはな
い，として，積極説をとっている（52），
　ところが最近になって，積極説の代表と目されていた中野貞一郎教授が，
仮処分命令がすべて決定手続でなされる民事保全法のもとでは，積極説に修
正を施す必要があると主張されるにいたった（53）．教授によれば，意思表示
を命ずる仮処分の執行は，民事執行法173条の準用による意思表示の擬制で
はなく，間接強制（民執172条）によるべきものとするのが，民事保全法の
手続構造と適合するという（M）．
　たしかに，登記手続を命ずる仮処分のように，仮処分の効果が第三者にも
影響を及ぼす場合には，仮処分命令が保全異議，保全取消し，または保全抗
告によって失効したときの処理に支障をきたすことがある．決定でなされた
仮処分命令にっいて意思表示の擬制の方法による執行を認めるのは問題であ
るとの主張には，理由がある．しかし，中野教授も指摘しておられるよう
に（55），旧法時代から，一般的には意思表示を命ずる仮処分は適法だとする
見解も，登記手続を命ずる仮処分は原則として許されないと解してきた㈹．
民事保全法のもとでも，登記請求権を保全するためであれば仮登記仮処分
（不動産登記法32・33条）または処分禁止の仮処分（民保53条）によって目
的を達することができるのであるから，登記手続を命ずる仮処分は保全の必
（52）吉川大二郎「抵当権の実行と仮処分」増補保全訴訟の基本問題331頁（1952，初出
　1939），中野貞一郎「作為・不作為債権の強制執行」民事訴訟法講座4巻1222頁
　（1955），兼子・前掲（1）57頁，戸根住夫「仮差押・仮処分に関する諸問題」司法研
　究報告書14輯4号85頁（1963），宮崎＝中野編・仮差押・仮処分の基礎170頁［中
　野貞一郎］（1977），丹野＝青山編・裁判実務大系4保全訴訟法494頁［鈴木健太］
　（1984），東京地裁保全研究会・民事保全実務の諸問題183頁（1988），竹下＝藤田
　編・前掲（D251頁［橘勝治］。
（53）　中野貞一郎「意思表示仮処分の反省」判夕998号40頁以下（1999）．
（54）　同論文44「5頁．
（55）　同論文41頁．
（56）　宮崎＝中野編・前掲（52）171頁，丹野＝青山編・前掲（52）496頁［鈴木健太］．
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要性に欠けるとされることが多いであろう．
　これに対して，隣地使用の承諾（民209条）を求める仮処分についてはや
や事情が異なる．この仮処分が問題になるのは，たとえば，都市の住宅密集
地域で住宅の外壁の修繕が必要になり，そのためには隣地に立ち入らざるを
えないにもかかわらず，隣人が正当な理由なく立入りの承諾を拒んでいると
いった場合である．任意の承諾が得られない以上，承諾に代わる判決（民
414条2項但書）を求めて訴えを提起しなければならないが（57），緊急に修繕
が必要な場合には，それでは時期を失することが多いであろう．また，登記
手続を命ずる仮処分においては，第三者の利益を考慮して保全の必要性を厳
格に解するべきだとされるのに対し，隣地使用の承諾を求める仮処分では第
三者が利害関係人として登場することは考えられない．したがって，修繕の
緊急性が疎明されれば保全の必要性の要件を満たすものとして，仮処分命令
を発令することが可能であろう．執行方法として民事執行法173条の準用に
よる意思表示の擬制が許されるかについては，住宅への立入りを伴う場合と
そうでない場合を分けて考察すべきである。
　建物の修繕のために住宅に立ち入る場合には，住居の不可侵が憲法35条
で保障されていることとの関係で困難な問題を生ずる．仮処分命令を発令し
た裁判所が建物の修繕のためには住居への立入りが必要であると判断しても，
もとよりそれは最終的な効力を有するものではない。保全異議や保全取消し
の手続では異なる判断がなされて仮処分命令が取り消されることもあるし，
（57）民法209条の解釈としては，一般に，隣地への立入りにっいて任意の承諾が得られ
　ないときにはこれに代わる判決を必要とするのに対し，住居への立入りには任意の承
　諾が必要であり，判決をもってこれに代えることはできないとされている．我妻栄
　（有泉亨補訂）・新訂物権法286頁（1983），広申俊雄・物権法［第二版］378－9頁
　（1982）．しかし，住居への立入りについても判決をもって承諾に代えることができる
　とする見解（川島武宜編・注釈民法（7）240頁［野村好弘］（1968））や承諾の拒否
　が権利濫用になることを認める見解（篠塚昭次＝前田達明編・新・判例コンメンター
　ル民法3243頁［沢井裕］（1991））もある．後述するように，住居の不可侵は憲法上
　も保障されているけれども，正当な理由なく承諾を拒否する者がある場合に，裁判所
　の判決をもって承諾を擬制することは可能だと解すべきではないだろうか．
　　以上の理由から，住居への立入りを必要とする場合でも判決をもって任意の承諾に
　代えることができるという前提で議論を進めることにする．
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本案訴訟において住居にまでは立ち入るべきではなかったとの判断がなされ
る可能性もある．仮処分命令によって承諾が擬制され，仮処分債権者が住居
へ立ち入ってしまうと，後に住居に立ち入る必要はなかったとの判断がなさ
れても，仮処分債務者は損害賠償を求めることができるにすぎない．本案訴
訟に比べれば裁判としての正当性に欠ける仮処分手続によってそこまでの効
力を認めてよいかは，たしかに疑問である．それゆえ，中野教授の提言にし
たがい，仮処分命令の執行方法としては間接強制によるものとし，債務者に
保全異議または保全取消しの申立てにもとつく保全執行の停止（民保27条，
40条）の余地を認めるべきであろう．
　住宅に立ち入る必要のない場合には，民事執行法173条を準用して承諾を
擬制しても，以上のような問題は生じない．また，民法209条を立法する際
には，このような場合に簡易迅速な手続によって隣地立入権を実現すること
が予定されていたようにも思われる．ボアソナードの案では，隣地立入権に
関する争訟は占有訴権に関するそれと同様に，治安判事の管轄とされていた
からである（58）．隣地への立入りによって損害が生じた場合には，隣人は償
金の請求をなしうること（民209条2項）を前提として，立入りそのものは
簡易迅速に認められることになっていたとすれば，隣地立入権も一種の暫定
的実体権とみることができるのではないだろうか。
　2　任意の履行に期待する仮処分
　任意の履行に期待する仮処分にっいては，やや問題がある．これを不適法
だとする西山説は，仮処分は執行保全を目的とするというドグマのみを根拠
とするわけではない．主たる理由は，法的紛争の救済を求められた裁判所と
（58）　Projet　de　Code　civil　pour　l’Empire　du　Japon　accompagn6　d’un　commentaire
　par　M．　G　Boissonade，（2me　6dition），tom．1，1882，　pp．403　et　427；PrQjet　de　Code
　civil　pOur　1’Empire　du　Japon　accompagn6　d’un　commentaire　par　M．　G．
　Boissonade，（Nouvelle　edition），　tom．1，189e，　pp．444　et　470．ポワソナード氏起
　稿・再閲修正民法草案註釈第弐編物権之部下巻　第七百十八条註解，第七百三十条註
　解も参照．
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しては，このような中途半端な仮処分を発令すべきではないこと（59），そし
て，裁判所が仮処分命令を発令すれば債務者はそれを履行することを債権者
が信じているというだけでは，保全の必要性として不十分であること㈹，
であった．
　任意の履行を求める仮処分に債務者がしたがわなかった実例としては，国
鉄裁定事件が知られている．事案は，国鉄と国鉄労働組合の間の賃金改訂を
めぐる交渉に関して公共企業体仲裁委員会の裁定がなされたが，国鉄は裁定
で命じられた金額（45億円）の一部（15億円）しか支払わなかったという
ものである．組合からの申請にもとづき，東京地裁は国鉄に対して，公共企
業体仲裁委員会の裁定にしたがわなければならないという仮処分命令を発し
たが（東京地判昭和25年2月25日労裁資料8号160頁（国鉄裁定一次事
件）），国鉄による任意の履行は実現されなかったので，組合側はさらに残額
の支払いを命ずる仮処分命令を申請せざるをえなかった（東京地判昭和25
年4月19日労裁資料8号195頁（国鉄裁定二次事件））．当初から裁定で命
じられた金額の支払いを命ずる仮処分を発令すべきではなかったかと考えら
れる事案であり，西山説の説くところにも十分な理由があるといえよう．
　以上に対しては，この事件は特殊であるとか，現在では昭和20年代とは
状況が変わり，債務者は任意の履行を命ずる裁判所の命令にしたがうのが常
態であるとの反論がなされるかもしれない．しかし，命令の内容や当事者間
の紛争の経緯を問わずそのようにいえるかにっいては，疑問を払拭しきれな
い．たとえば，命令にしたがっても債務者に不利な波及効果は少ないと思わ
れる場合，あるいは，当事者間の交渉の過程で，仮処分手続における裁判所
の判断を尊重する旨のコンセンサスが成立している場合など，一定の条件を
満たしているときにかぎって，履行の可能性があるものとして仮処分の必要
（59）西山・前掲（47）148頁．鈴木正裕「仮の地位を定める仮処分と保全の必要性」吉
　川還暦・下218頁（1966）も同じ問題を指摘する．
（60）　西山・前掲（47）153－4頁．債務者が仮処分命令を任意に履行する可能性がなけれ
　ば保全の必要性を欠くとした裁判例として，長野地裁諏訪支判昭和39年8月10日労
　民集15巻4号915頁がある．
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性が肯定されるという関係があるのではないだろうか，
　3　明渡断行仮処分・金員仮払仮処分
　IIlにおいて指摘したように，実務はこの種の仮処分にっいて保全の必要
性を厳格に解し，仮処分命令を発令する場合を限定している．その理由は，
これを広く認めると，本案訴訟の意味が事実上なくなってしまうというにあ
る．たとえば，現在の実務が金員仮払仮処分を労働事件における賃金仮払い
や交通事故の被害者に対する生活費・医療費の支払いに限定しているのは，
いったん仮払いが認められるということになると，ほとんどすべての金銭債
権について仮払いの余地があることになり，歯止めがかからなくなることを
懸念したためである（61）．
　しかし，交通事故の被害者に対して生活の困窮を理由に金員仮払いが認め
られるとすれば，それと同視しうる事情がある場合に仮払仮処分を認めない
理由はないように思われる．瀬木論文（14頁）で挙げられている例のよう
に，多額の相続税を立替払いした相続人が，他の相続人からの支払いがない
ために破産寸前の状態に陥っているという場合は，交通事故の被害者の置か
れている事情に匹敵するのではないだろうか．理論的には，保全の必要性の
判断のなかで債権者の経済的事情を考慮することになるが，民事保全法23
条2項の「債権者に生ずる著しい損害又は急迫の危険を避けるためこれを必
要とするとき」の解釈としては可能であるように思われる．
　以上は，保全の必要性を現在の実務におけるよりも緩やかに認める考え方
であるが，瀬木論文の提起した「事実上被告の敗訴が明白な事案であっても
被告が争う限り審理にある程度の時間を要してしまわざるをえないという本
案訴訟の限界」（15頁）の問題を正面から受け止めるならば，他のより根本
的な解決法も考えられる．すなわち，被保全権利の存在が明白であることの
みをメルクマールとして，仮処分命令の発令を肯定する立場である．この考
（61）東京地裁保全研究会・詳論民事保全の理論と実務ll2頁［瀬木比呂志］（1998）．
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え方では，たとえば，損害賠償請求権の存在には争う余地がないと思われる
にもかかわらず，債務者が支払いに応じないようなケースでは，たとえ債権
者の側に交通事故の被害者のような差し迫った必要が認められなくても，仮
処分によって仮払いを命ずることになろう．他方，債務者の過失が明らかで
ないとか，債権者の側に過失相殺の事由のあることが疑われるなど，被保全
権利の存否または範囲について争いのある場合には，仮払仮処分は発令され
ず，損害賠償請求の本案訴訟において本格的な審理がなされることになる．
フランスの仮払レフェレ（民訴法典809条2項）は，このような考え方にも
とついて発令されているといわれている（62）．単純な事件は仮処分によって
簡易迅速に処理し，事実および法律問題について争いのある複雑な事件は本
案訴訟による解決に委ねるという振り分けであり，合理性があるように思わ
れる．
　もっとも，被保全権利の存在が明白であれば保全の必要性の存否を問わず
に仮処分命令を発令することは，現行法の解釈論としては無理があろう．そ
れゆえ立法論の問題となるが，権利の終局的確定を目的とするかぎり，当事
者の主張する権利の存否や範囲について争いのない事件にっいての特則を本
案訴訟の中に設けることによって解決すべきだと考えられる．英米のサマ
リ・ジャッジメント（summary　judgment）はそうした制度だといえよ
う㈹．手続の具体像については他日を期さざるをえないが，簡易迅速な特
別訴訟としての占有訴訟制度が構築されなかったために，仮処分がその代用
としての機能を果たさざるをえなかったという過去の経験を繰り返すべきで
はないように思われる．
i
（62）仮払レフェレの発令要件については，信濃孝一「仮処分訴訟の新たな展開一簡易
　訴訟としての仮払レフェレ」法曹時報39巻6号995頁（1987），山本和彦「レフェレ
　手続の近況一フランス訴訟促進政策の新展開」木川古稀・下196頁（1994），本田
　耕一「フランスの仮処分命令（レフェレの命令）の発令要件」民訴雑誌42号208頁
　（1996），同・レフェレの研究一フランスにおける仮処分命令の発令要件235頁以下
　（1997）を参照
（63）合衆国のサマリ・ジャッジメントについては，椎橋邦雄「サマリ判決の機能と認容
　基準の変化」民訴雑誌40号213頁以下（1994）を参照．
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V　むすび
　保全訴訟と本案訴訟の機能分担を検討するにあたって本稿で採用したアプ
ローチは，両者が手続のフォーマリティーや裁判の正当性の点で大きく異な
ることを重視したうえで，それでもなお，保全訴訟に活躍の機会を与えるべ
き場面があるかを探究しようとするものであった．保全訴訟の実務に携わっ
ておられる方々からは形式的な議論であるとの批判を受けることを覚悟のう
えであえてそうしたのは，保全訴訟と本案訴訟の違いが極小化されるとすれ
ば，口頭弁論の諸原則をはじめとする，われわれが重要であると考えてきた
手続原則が無用のものと化してしまうのではないかとの危惧を抱いたからで
ある．手続法は何のためにあるかが今後ますます真剣に論じられることを祈
念して，結びとしたい．
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